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El  autor  de  estos  apuntes  no  se  ha  propuesto  ofre- 
cer en  ellos  al  público  un  Tratado  completo  de  Dere- 
cho penal,  uno  de  esos  que  se  llaman  c libros  de  texto», 
en  los  cuales  se  procura  condensar  los  más  seguros  re- 
sultados del  saber  de  una  época  acerca  de  determinada 
materia;  quizá  lo  intente  más  tarde,  cuando  se  vea  más 
desembarazado  de  otras  empresas  que  hoy  absorben  su 
atención. 

El  presente  libro  se  compondrá  dé  una  serie  de  ca- 
pítulos, dominados  todos  por  un  pensamiento,  funda- 
mental, y  orgánicamente  enlazados,  por  tanto,  los  unos 
con  los  otros,  pero  que,  no  obstante,  mantiene  cada  cual 
BU  independencia,  hasta  el  punto  de  que  sin  gran  difi- 
cultad pueden  todos  ellos  convertirse  en  monografías 
especiales  y  separadas. 

T  esto,  porque  así  lo  exige  la  índole  misma  del  tra- 
bajo que  acometo,  el  cual,  más  bien  que  expositivo  de 
doctrina,  ó  al  menos  tanto  como  expositivo,  es  crítico: 
es  un  trabajo  en  donde  trato  de  ir  sometiendo  á  revi- 
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sión  OTitioñ  diferentes  problemas  de  derecho  penal,  unos 
de  trascendencia  reconocida  por  todos  y  muy  discuti- 
dos, como  el  de  la  prevención  y  la  represión  de  los  de- 
litos, el  de  la  imputabilidad  criminal,  el  de  la  respon- 
sabilidad, el  de  la  distinción  entre  los  delitos  y  las  fal- 
tas, el  del  llamado  delito  imperfecto,  el  de  las  denomi- 
nadas circunstancias  de  la  imputabilidad,  etc.;  otros 
bastante  descuidadas,  pero  tan  importantes,  á  nuestros 
ojos,  como  los  anteriores,  v.  gr.,  el  de  las  fuentes  del 
derecho  penal,  el  de  la  interpretación  de  las  leyes  pe- 
nales, el  de  laretroactividad  ó  no  retroactividad  de  las 
mismas,  etc.,  etc. 

Cada  día  se  va  arraigando  Con  más  fuerza  en  mi  es- 
píritu ía  persuasión  de  que  la  sociedad  moderna  está 
interiormente  trabajada  por  una  multitud  de  factores, 
desconocidos  por  completo  ó  casi  por  completo  en  las 
sociedades  antiguas,  y  que  van  lentamente  operando 
sobre  ella,  hasta  que  la  transformen  de  arriba  á  abajo. 
uno  de  estos  elementos,  de  indudable  pujanza,  influido 
á  su  vez  por  los  demás,  mejor  diríamos,  resultante  obli- 
gada de  todos  ellos,  es  el  de  la  concej)ción  realista  de 
la  vida  y  del  mundo,  concepción  que  tan  extraordina- 
rio impulso  ha  dado  á  las  ciencias  de  la  naimcHeza,  y 
que  ha  comenzado  á  invadir  en  los  últimos  años,  con 
avasalladora  fuerza,  el  horizonte  de  las  que,  por  contra- 
posición á  aquéllas,  se  llamaban  ciencias  dd  espirítu, 
morales,  etc. 

Eesultado  y  causa  á  la  vez  de  esta  invasión,  ha  sido 
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la  aplicación  del  método  experimental  al  estudio  de  los 
fenómenos  espirituales  (psicológicos,  morales,  jurídicos, 
políticos...),  y  la  recolección  de  un  respetable  número 
de  hechos  y  de  datos  que  sirven  de  base  al  conocimien- 
to realista  del  mundo  del  espíritu  y  sus  productos.  Las 
disciplinas  sociales  y  morales  han  empezado  de  esta 
suerte  á  encarrilarse  por  la  misma  vía  que  las  ciencias 
naturales,  por  la  vía  de  la  observación  y  el  experimen- 
to, y  á  tender  á  la  misma  meta  que  éstas:  á  conocer  la 
realidad,  sus  elementos  y  energías,  para  dominarlos  y 
someterlos  al  designio  inteligente,  final  (ztveckmássi^J, 
del  hombre,  para  adaptar  más  y  más  cada  día  á  é^te  al 
ambiente  que  lo  rodea  (mundo,  naturaleza,  sociedad). 

El  movimiento  realista  ha  tenido  tanta  ó  más  reso- 
nancia que  en  otras  esferas,  en  la  penal,  donde  á  estas 
fechas  hay  ya  un  arsenal  abundante  de  observaciones 
relativas  al  delincuente,  al  delito  y  á  sus  causas,  y  una 
rica  literatura  acerca  de  estos  mismos  asuntos,  inspira- 
da en  sentido  positivista. 

Pero  ¿se  ha  aprovechado  todo  cuanto  debía  el  mate- 
rial reunido,  para  construir  un  edificio  penal  ntievo? 
Esto  es  lo  que  nosotros  nos  permitimos  poner  en  duda. 

Sea  porque  el  tiempo  transcurrido  desde  que  los  es- 
tudios penales  comenzaron  á  marchar  por  la  senda  so- 
ciológica moderna  es  escaso,  y  no  ha  habido  aún  lugar 
para  coordinarlos,  rectificar  los  errores  y  las  induccio- 
nes precitadas,  poner  en  armonía  unas  con  otras  tesis, 
y  muy  singularmente,  para  hacer  que  las  investigacio- 
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nes  todas  estén  animadas  de  un  único  espíritu;  sea  por- 
que la  ley  misma  de  reacción,  con  que  se  procede  en  la 
ciencia,  como  en  todo,  así  lo  ha  exigido,  lo  cierto  es  que 
hasta  ahora  la  actividad  de  los  estudiosos  se  ha  ejerci- 
tado especialmente  eñ  hacer  indagaciones  sobre  puntos 
particulares,  sin  enlazar  apenas  la  exigencia  que  cada 
una  de  ellas  implica  con  la  de  las  otras,  sin  componer- 
las todas  en  un  conjunto  congruente  y  armónico,  sin 
formar  con  las  mismas  un  sistema  independiente,  dis- 
tinto del  sistema  penal  actualmente  en  vigor,  antes 
bien,  yuxtaponiéndolas  con  las  afirmaciones  sustancia- 
les de  este  último. 

De  aquí  proviene  el  hecho  de  que  las  teorías  penales 
que  preconizan  los  escritores  recientes  más  avisados, 
sean  todas  ellas  teorías  que  podemos  llamar  de  compo- 
sición^ <fe  transacción,  eclécticas.  Por  eso,  mientras  unos 
se  contentan  con  íiceptar  de  los  modernos  descubri- 
mientos científicos,  antropológicos  y  sociológicos,  lo 
menos  posible,  manteniéndose  firmes  en  el  Q^pí^itu  de 
las  doctrinas  antiguas,  de  las  doctrinas  que  se  dicen 
€  clásicas»,  y  así  lo  confiesan  de  un  modo  paladino  (Pes- 
aina,  Buccellati,  Impallomeni,  Conti,  Garraud,  Aram- 
buru,  y  aun  Lucchini,  Liszt,  etc.),  otros,  los  de  la  direc- 
ción que  consideran  como  opuesta  (Lombroso  y  los  de 
su  escuela),  á  pesar  de  tener  la  pretensión  de  construir 
sistemas  enteramente  nuevos,  lo  que  han  hecho  es  in- 
troducir, encajar  los  resultados  de  la  moderna  experi- 
mentación en  el  cuadro  general  de  los  sistemas  aníi- 
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guos.  No  de  otro  modo  se  explica  que  continúen  toda- 
YÍa  pagando  tributo  á  la  concepción  fundamental  «clá- 
sica» de  la  pena  como  un  mal  y  concepción  total  y  esm- 
cudmente  contradictoriu  con  las  exigencias  del  determi- 
nismo,  de  la  antropología  y  de  la  sociología  criminales. 
Ni  se  apartan  tampoco  de  esta  idea  madre  aquellos  au- 
tores que  han  intentado  edificar  algo  así  como  una  tea- 
ría  intermedia  entre  las  dos  anteriores  contrarias,  to- 
mando de  la  una  y  de  la  otra  lo  que  estiman  como  má& 
aprovechable  (Magri,  Alimona,  Carnevale,  Tarde,  Po- 
letti,  etc.). 

Después  de  algunos  lustros  de  efervescencia  y  de  lu- 
cha en  este  orden  entre  los  defensores  y  los  adversarios 
de  la  que  se  denomina  c nueva  escuela»,  «escuela  posi- 
tiva», «antropológica»,  etc.,  nos  encontramos,  pues,  con 
que  no  es  tan  grande  como  ellos  se  figuran  la  oposición^ 
entre  unos  y  otros,  sino  que,  bien  miradas  las  cosas, 
penetrando  en  ellas  un  poco  adentro,  se  ve  que  todo» 
comulgan  «en  espíritu  y  en  verdad»  en  una  misma 
iglesia,  esto  es,  en  la  iglesia  clásica. 

Y  no  es,  ciertamente,  porque  no  existan  ya  moti- 
vos para  otra  cosa.  El  número  de  datos  recogidos,  de 
observaciones  hechas,  de  teorías  parciales,  verdaderas 
hijas  legítimas  del  espíritu  nuevo,  huéspedes  molesta» 
del  organismo  viejo,  es  ya,  á  la  hora  presente,  muy  con- 
siderable: sólo  se  necesita  coordinar,  relacionar,  orga- 
nizar, al  calor  .de  una  nueva  idea  directriz,  al  impulso 
de  otra  concepción,  de  la  concepción  de  la  función  pe- 
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nal  como  Gosa. buena ,  útil  y  amable  parp,  todos,  única 
que  responde,  á  nuestro  juicio,  á  las  reclamaciones  del 
ambiente  real  é  intelectual  engendrado  y  fortificado  á 
la  sombra  del  movimiento  socialista  (socializado)  con- 
temporáneo,, á  la  sombra  de  las  corrientes  actuales  de 
<50operación  y  solidaridad. 

La  ciencia  penal  se  encuentra  aún  en  aquel  momen- 
to crítico, por  el  cual  atraviesan  todas  las  ciencias  al 
conistituirse  experimentalmente,  á  saber:  en  el  momen- 
to que  puede  llamarse  analítico^  en  aquel  momento  en 
que,  por  hallarse  engolfados  los  investigadores  en  afir- 
mar las  bases  de  hecho  de  tal  ciencia,  no  han  podido,  no 
han  sabido  ó  no  han  querido  aún  elevarse  á  las  induc- 
ciones un  tanto  generales,  y  mucho  menos  á  las  más  ge- 
nerales; áaquellas  que  son  el  resultado  de  la  coordinación 
de  un  grandísimo  número  de  datos,  la  compenetración 
y  sistematización  de  todas  las  inducciones  subordina- 
das, pertenecientes  á  campos  diversos  de  exploración. 
í¡h  este  estado,  los  puntos  de  vista  de  los  individuos 
suelen  ser  unilaterales.  Mas,  como  sin  la  combinación 
de  algún  modo  en  el  pensamiento  entre  los  varios  ór- 
denes de  la  realidad  no  se  puede  vivir,  los  investiga; 
dores  en  cuestión  hacen  lo  que  Descartes  decía  que  ha- 
bía que  hacer  en  la  filosofía:  mientras  se  levanta  la 
nueva  casa,  servirse  de  la  antigua;  mientras  se  elabo- 
ran las  nuevas  concepciones  penales  generales  que  es- 
tablezcan la  coherencia  y  la  armonía  entre  los  múlti- 
ples materiales  acumulados,  seguir  utilizando  las  con- 
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<5epcioiies  antiguas.  Esta  es  precisamente  la  causa  de 
la  contradicción  inevitable  en  que  caen  los  que,  inten- 
tando reconstruir  sobre  nuevas  bases  el  edificio  del  de- 
recho penal,  empiezan  por  dejar  en  pie  los  cimientos 
del  edificio  antiguo;  los  que  reclaman  un  conjunto  de 
reformas,  cuyo  espíritu  no  puede  ser  otro  que  el  de  la 
función  penal  como  función  completamente  preventiva^ 
y  por  ende  buena^  y  por  otra  parte  siguen  entendiendo 
<\ue  dicha  función  no  puede  por  menos  de  ser  exclusi- 
va, predominantemente,  ó  de  algún  modo  represi- 
va^ mala. 

Ahora  bien:  creo  yo  que  ha  llegado  ya  la  hora  de 
que  en  la  ciencia.penal  comience  la  época  de  las  gran- 
des generalizaciones,  la  época  propiamente  filosófica 
(jo,  que  la  filojsofía  no  consiste,  sino  en  coordinar  unas 
con  otras  muchas  relaciones  particulares  y  en  ver  los 
nexos  que  entre  todas  ellas  existen;  ni  el  conocimiento 
vulgar  se  diversifica  del  filosófico,  sino  en  la  mayor 
complejidad  de  este  último:  el  filósofo  sabe  colocarse  en 
un  punto  de  vista  superior — siempre  kbai; — desde  e\ 
cual  descubre  conexiones  entre  las  cosas,  que  escapan 
al  ojo  poco  experimentado).  Es  ya  posible  y  oportuno 
empezar  á  rehacer,  á  la  luz  de  los  nuevos  criterios, 
gran  parte  de  las  teorías  penales  que  hemos  heredado 
de  las  *  generaciones  pasadas,  que  los  «innovadores» 
aceptan  como  buenas  sin  haberlas  sometido  á  examen 
crítico  y  que,  no  obstante,  pugnan  con  buen  número  de 
las  afirmaciones  que  sirven  de  apoyo  á  sus  doctrinas. 
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Y  es  tanto  más  posible  y  oportuno  hacerlo^  cuanto  que^ 
en  realidad,  no  se  trata  de  una  obra  sin  precedentes,. 
fie  una  revolución  que  trastorne  y  se  oponga  á  todas, 
ubeolutamente  á  todas  las  ideas  penales  existentes^ 
liasta  el  día;  sino  más  bien  de  desarrollar  y  documeniar^ 
por  decirlo  así,  teorías  ya  presentidas,  anunciadas  y 
hasta  embrionariamente  formuladas  por  una  dé  las  es- 
cuelas penales  que  se  ha  discutido,  y  combatido  más 
que  estudiado  en  esta  segunda  mitad  del  siglo:  nos  re- 
ferimos á  la  escuela  correccionalista. 

Esta  escuela,  originada  al  calor  de  las  grandiosas 
concepciones  metafísico-orgánicas  de  los  ñlósofos  ale- 
manes, particularmente  de  la  krausiana,'  y  nacida 
cuando  solamente  puede  decirse  que  se  iniciaba  el  mo- 
vimiento realista  y  sociológico  contemporáneo,  que  no 
pudo  por  lo ,  mismo  aprovechar,  tuvo  necesariamente 
que  adolecer  de  aquellos  defectos  de  que  adolecen  las 
doctrinas  aprioristas,  de  la  falta  de  datos  sobre  todo;. 
y  por  eso  sus  puntos  de  vista  fueron  harto  exclusivos 
y  estrechos,  concentrando  principalmente  su  atención 
en  la  mejora  del  delincuente,  juzgando  que  la  imica 
causa  de  su  obrar  reprensible  era  la  debilidad  ó  per- 
versión de  su  voluntad^  y  descuidando  el  estudio  y  re- 
forma de  otras  causas  orgánicas  y  sociales  que  forman 
el  ambiente  determinador  de  aquella  voluntad.  Ade- 
más, esta  escuela  estaba  afecta  de  un  vicio  esencial,  el 
do  admitir  y  colocar  como  base  de  la  penalidad  la  li- 
bertad del  agente,  la  cual  es  incompatible  con  el  sen- 
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tido  interno  de  todo  el  sistema  correccional.  Verdad  es 
que,,  si  se  examinan  bien  los  escritos  de  los  represen- 
tantes más  ilustres  de  esta  dirección  (del  Sr.  Giner, 
por  ejemplo,  entre  nosotros),  viene  al  cabo  á  resultar 
que  tampoco  ellos  admiten  una  libertad  de  arbitrio, 
nuda,  vacía,  absolutamente  indeterminada,  de  cuya 
existencia  ó  no  existencia,  por  otra  parte,  creen  (con 
muchos  otros,  pero  en  contra  de  nuestra  opinión)  que 
es  posible  prescindir  para  edificar  el  sistema  penal;  sí- 
no  que  de  lo  que  hablan  es  del  querer  racional,  nece- 
sitado por  la  adhesión  del  sujeto  al  orden  real  que  se 
le  muestra  como  conveniente,  como  útil  (justo),  y  de 
una  libertad  que  consiste  en  la  subordinación  espon- 
tánea del  obrar  á  las  exigencias  del  deber,  á  las  solici- 
taciones de  la  realidad  previamente  conocidas  por  el 
agente;  es  decir,  hablan  de  algo  análogo  á  ei9o  que 
se  llama  el  coniradualismo  contemporáneo,  racional 
(Fouillée  y  su  escuela),  y  que  en  suma  no  es  otra  cosa 
que  lo  que  podríamos  denominar  el  determinismo  hu- 
mano ^  tan  diferente  del  fatalisíno  ciego  de  la  naturaleza 
y  de  los  seres  inferiores. 

Pero  en  la  escuela  correccionalista  hay  un  elemento 
4e  grandísima  importancia  que  debe  ser  aprovechado, 
y  es,  su  sentido.  Las  ideas,  por  la  misma  vertidas,  de 
que  el  delincuente  es  un  individuo  inferior  que  necesita 
ser  atendido,  que  el  delito  es  no  más  que  un  síntoma  do 
aquella  inferioridad,  que  la  manera  acertada  de  ejercer 
la  función  penal  es  atacar  la  causa,  la  raisf  del  delito 
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(la  voluntad  torcida  del  delincuente);  que  este  procedi-^. 
miento  no  puede  menos  de  redundar  en  benefició  de  la 
sociedad  misma,  la  cual  por  eso  tiene  el  deber  de  ejer- 
citar la  función  penal,  y  el  reo,  el  individuo  inferior,  el 
derecho  á  que  se  le  imponga  pena;  que  ésta  no  es  un 
woí,  un  castigo,  sino  un  verdadero  hien  para  el  que  la 
Buñre  (aunque  él  no  lo  estime  así),  por  ser  una  forma  de 
ttdday  de  protección;  que,  consiguientemente,  la  función 
penal  debe  ser  preventiva;  no  represiva;  que,  en  armo-^ 
nía.  con  esto,  debe  abolir  se  la  medida  penal...  ^  todas  estaa 
ideas  deben  ser  aprovechadas  y  desarrolladas  en  un 
sistema  penal  que  aspire  con  justicia  á  diferenciarse 
sustancialmente  del  sistema  que  hoy  domina  en  la  casi 
totalidad  de  los  escritores  y  en  los  Códigos  vigentes. 
Concretando  en  pocas  palabras  nuestro  pensamiento 
respecto  de  este  particular,  podemos  decir  que  el  sis* 
tema  penal  del  porvenir  (y  aun  del  presente,  puesto 
que,  casi  sin  buscarlo  conscientemente  nadie,  se  va  él 
poco  á  poco  formando,  por  virtud  de  esa  labor  que,  em- 
pleando una  paradoja,  merece  ser  llamaba  la  sahia  la- 
bor de  lo  inconscientej  debe  ser  algo  así  como  la  unión 
de  la  escuela  correccionalista  y  de  la  positiva,  la  infu- 
sión del  espíritu  de  la  primera  en  el  cúmulo  no  muy 
ordenado  de  datos  de  la  segunda,  el  ensanchamiento 
del  molde  metafísico  y  cerrado  de  aquélla  con  la  san- 
gre joven  y  viva,  procedente  de  la  observación  experi- 
mental, que  trae  ésta:  ó  Ib  que  es  lo  mismo,  la  síntesis 
ezperimentalistá,  la  conversión  de  lo  que  sólo  eran» 
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por  así  decirlo,  intuiciones  geniales  de  los  grandes 
poetas  de  la  especulación  filosófica  abstracta,  en  cons^ 
tmcción  firmemente  realista,  científica,  filosófico-expe- 
rimental,  fundada  en  la  certeza  que  da  la  observación 
de  los  hechos,  su  comparación  y  las  inducciones  que  de 
aquí  se  sacan. 

Para  una  obra  semejante,  se  necesita,  dada  su  mis- 
ma índole,  la  cooperación  de  muchos  estudiosos  y  el 
concurso  de  muchas  generaciones;  por  eso,  la  preten- 
sión de  que  uno  solo,  ó  pocos,  aunque  sean  genios,  han 
de  poder  llevarla  á  cabo,  és  una  pretensión  temeraria^ 
absurda  y  hasta  ridicula.  Por  mi  parte,  no  aspiro  á  otra 
cosa  sino  á  que  el  presente  libro,  al  propio  tiempo  que 
ofrezca  una  prueba  de  la  inconsistencia  é  interna  con- 
tradicción de  las  teorías  penales  hoy  reinantes,  sin 
distinción  apenas  de  escuelas  ni  direcciones,  sirva  como 
de  señal  de  la  necesidad  que  se  impone  hoy  con  gran 
fuerza  á  los  pensadores  de  someter  á  revisión  crítica 
una  buena  parte  de  las  doctrinas  que  vienen  aceptando 
como  inconcusas  y  concediéndoles  el  exequátur^  y  de 
toqtie  de  atención  á  esos  mismos  pensadores  para  que  la 
conviertan  hacia  un  horizonte  que  tienen  casi  por  com- 
pleto abandonado. 

A  esto  último  se  dirige  en  especial  el  presente  tomo 
primero  de  los  Problemas  de  derecho  penal.  Si  lo  conse- 
guimos, nos  daremos  por  muy  satisfechos  con  nuestro 
trabajo. 

En  el  tomo  segundo  procuraremos  fijar  el  concepta 
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del  derecho  penal  y  la  naturaleza  de  la  funoión  penal, 
determinando  uno  y  otra  al  establecer  sus  relaciones 
€ou  otras  funciones  de  las  cuales  quiere  diferenciarse 
á  ésta  (la  prevención,  la  función  de  policía,  la  función 
disciplinar)  y  con  otras  disciplinas  con  las  que  se  pre- 
teude  por  algunos  confundir  al  derecho  penal,  y  de  las. 
que  otros  desean  apartarlo  completamente. 

Dos  advertencias  antes  de  concluir  1.^  Por  lo  mismo 
que  las  doctrinas  expuestas  en  el  presente  trabajo  tra- 
tan de  responder  á  concepciones  opuestas  á  aquellas 
que  hoy  dominan  en  materia  penal,  nos  hemos  visto 
precisados  á  insistir  mucho  en  ciertos  conceptos,  para 
que  se  vea  bien  el  enlace  que  las  diferentes  materias 
tienen  en  nuestro  pensamiento.  Lo  cual  acaso  nos  ha 
hecho  incurrir  en  repeticiones,  que  fatigarán  al  lector 
culto  é  inteligente,  pero  que  no  hemos  sabido  evitar, 
pues  tales  conceptos,  muy  contrarios  en  general  á  los 
corrientes,  forman  la  clave  de  todo  el  sistema  penal 
que  se  propugna.  2.^  La  circunstancia  de  hallarse,  fun- 
dados y  subordinados  semejantes  conceptos  &  otros 
más  generales,  ó  completados  por  otros  afines  y  cola- 
terales, tampoco  muy  aceptados,  ha  hecho  que  tenga- 
mos que  dar  muchas  veces  en  notas  ciertas  explicacio- 
nes y  aclaraciones  que  encajarían  bien  en  el  cuerpo  de 
los  Tratados  doctrinales  correspondientes. 

P.  DOBADO. 

Sülftinanoa,  Abril,  1805. 
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en  materia  penal. 


1.    Si  S6  observa  con  un  poco  de  atención  cuáles  sean  loe 
príneipioB  que  sientan  los  autores  doctrinales,  é  inspirándole 
^n  ellos  las  legislaciones  positivas,  en  lo  concerniente  á  la  for- 
mación, aplicación,  efectos,  etc.,  de  las  leyes,  se  advertirá  la 
•excepcional  situación  'en  que  se  coloca  á  las  penales,  de  ma- 
nera tal,  que  no  hay  canon  alguno  de  la  doctrina  general  de 
la  ley  que  sea  perfectamente  aplicable  á  estas  últimas,  ni  regla 
-que  no  se  tuerza  ó  se  quiebre  cuando  se  pretende  someter  á 
•ella  la  materia  en  cuestión.  Ora  se  trate  del  valor  que  los  Tri- 
bunales pueden  y  deben  dar^  para  la  fundamentación  de  sus 
fallos,  á  lo  que  se  denomina  fuentes  del  derecho  (ley  escrita, 
-xsostumbre,  jurisprudencia,  opiniones  de  los  autores,  derecho 
natural...);  ora  se  trate  de  las  normas  que  han  de  tenerse  pre- 
-Bentes  para  la  recta  interpretación  de  las  reglas  jurídicas,  tanto 
por  los  Tribunales  como  por  los  Jurisconsultos;  ora  se  trate  de 
la  eficacia  que  las  leyes  pueden  tener  con  relación  á  las  dis- 
tintas circunstancias  de  tiempo,  de  lugar, *de  persona...  en 
•cualquiera  caso,  las  condiciones  en  que  se  coloca  á  la  ley 
penal  son  muy  düHnlas,  cuando  no  enteramente  contrariae,  á  las 
en  que  se  coloca  á  las  demás  leyes. 

Nos  parece,  por  tanto,  conveniente  estudiar  una  por  una 
ledas  estas  excepciones,  someterlas  á  examen  critico,  indagar 

1 


Digitized  by  VjOOQIC 


I 


H  PROBLEMAS  DE  DERECHO  PENAL 

la  razf^D  de  lafi  miemas,  y  ver  bí  esta  razón  es,  y  hasla  qné 
punto  I  defendible,  justa,  lo  cual  haremos  en  este  articulo  y 
en  los  í^iguientes. 

2.  LoB  autores  de  materias  penales,  lo  mismo  los  de  trata- 
t;idos  propiamente  didácticos  y  fílosófícos,  que  los  comentaris- 
tas, afirman  casi  unánimemente  que  no  hay  más  delitos  que 
lii3  que  eon  este  carácter  están  comprendidos  y  casUgados  en  la 
ley  penal.  Asi  lo  declaran  de  una  manera  terminante  desde- 
loi3  máñ  antiguos  hasta  los  más  recientes.  Para  no  cansar  con 
demajb  ludas  citas,  copiaremos  tan  sólo  las  palabras  de  alguno» 
do  ellos,  de  los  más  celebrados.  «Algún  jurisconsulto  ilustre — 
dice  RtHnagnosi — ha  definido  el  delito  una  acción  prohibida 
\íiit  \m  leyes  y  por  las  mismas  castigada.  Esta  definición^  que 
eoxia  precaria,  peligrosa  y  á  menudo  absurda  para  el  publi- 
tifita  j uñeta  y  para  el  político,  es  exacta  y  consecuente  para 
el  Jurisconsulto  y  el  Magistrado.  El  publicista  no  tiene  más 
norma  para  sus  raciocinios  que  las  reglas  inmutables  y  eter- 
luis  del  derecho  universal,  fundadas  encías  relaciones  que  la 
iiaturalt'za  humana  mantiene  con  los  seres  que  la  circundan*^ 
rtu'glab  injiexibles  y  superiores  á  toda  institución  humana.   . 

*La  sana  política  tiene  por  objeto  conducir  á  los  hombres 
á  la  máxima  felicidad  social,  esto  es,  producir  la  mayor  suma 
f )« isible  de  felicidades  particulares,  armonizadas  unas  con  otras;. 
|H  ro  también  esto  es  una  resultante  de  relaciones  cuyo  funda- 
mento eg  anterior  al  arte  humano. 

iPero  EL  Jurisconsulto  nu  tiene  otro  criterio  de  justi- 
cia Y  DE  VERDAD  MÁS  QUE  EL  CÓDIGO  CIVIL  (CStO  CS,  OSCrito)  DE: 

i.A  NACIÓN,  y  si  quisiera  hacerse  superior  á  él  ó  apartarse  del 
uigmo,  se  extralimitaría  de  la  esfera  de  sus  deberes  y  del  ca- 
rácter fiue  como  tal  Jurisconsulto  le  rodea. 

>Ahora,  si  el  Gobierno  le  deja  libertad  para  interpretar  la» 
leyes,  ó  para  suplir  su  silencio — libertad  siempí'e  ilegitima  ype^ 
liifrosa  y  muchas  veces  funesta^i^TO  que  en  ocasiones  es  un  bien,. 

CITANDO  LAS  LEYES  SON  BÁRBARAS  Ó  ABSURDAS,  Y  QUIEN  LAS  ESTU- 
DIA Y  EBTá  encargado  de  aplicarlas    ES  ILUSTRADO   Y    HUMA- 
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NO, — entonces,  y  sólo  entonces^  es  cuando  puedo  acudirse,  para 
suplirlas,  á  los  principios  de  derecho  universal  y  de  buena  po- 
lítica, antes  bien,  debe  acudir  á  ellos  el  Jurisconsulto  para  sus 
dictámenes  y  el  Magistrado  para  sus  decretos. 

»Por  tanto,  yo  no  admito  que  pueda  ser  lícito  nunca  casti- 
gíir  una  acción  que  no  esté  amenazada  con  sanción  positiva,  ni 
aun  siquiera  con  el  pretexto  de  que  puede  ser  inmoral,  porque 
el  Magistrado  usurparía  las  funciones  del  legislador...»  (1). 

Según  Rauter,  «para  que  una  acción  sea  delito  no  basta  que 
haya  una  ley  que  la  incrimine  y  que  la  amenace  con  perso- 
goirla  criminalmente,  sino  que  es  necesario  que  esté  castigada 
por  la  ley  con  una  pena  determinada,..  De  donde  se  sigue  natural- 
mente (\\iQ^  por  inmoral  y  perjudicial  (\\XQQedi  una  acción;  por 
mucha  analogía  que  tenga  con  un  delito  definido  por  la  ley 
penal,  y  por  contraria  que  sea  á  la  paz  pública  ó  á  la  Zey  iiatn- 
raly  no  podrá  ser  castigada  como  delito»  (2). 

De  un  modo  análogo  se  expresa  Ortolán:  «Si  á  los  ojos  de 
la  justicia  absoluta — dice — un  acto  que  haya  ó  no  sido  previsto 
do  antemano  merece  recompensa  ó  castigo,  según  su  naturale- 
za, es  decir,  según  es  bueno  ó  malo  en  sí,  no  sucede  lo  mismo 
á  los  ojos  de  la  penalidad  social.  Como  esa  penalidad  debe  te- 
ner por  base  lo  justo  á  la  par  que  lo  útil,  es  un  principio  supe- 
rior que  ningún  acto  puede  ser  castigado  con  penas  que  no  ha- 
yan sido  establecidas  por  la  ley  antes  que  aquel  acto  fuese  co- 
metido» (3). 

En  los  escritores  más  modernos  se  encuentra  expresada  eiíta 
misma  idea.  Carrara  dice,  entre  otras  cosas:  «Delito  es  la  infrac- 
ción de  la  ley  del  Estado,,.  El  concepto  de  un  delito  sin  ley  pre- 
via repugna,  no  sólo  á  la  justicia,  sino  también  á  la  políti- 

(1)  Bomognosi,  Opere,  voL  1.*;  Oenctti  det  diritto  jy^nalr^  tomo  t.*,  parte  ter- 
cer», libro  2.'*,  cap.  1.*,  págs.  189  190;  Florenoia,  1844. 

(SI)  Raater,  IVottó  théorique  et  pratiqtte  du  droit  crimtncl  frant;nÍM\  París,  X^^, 
tomo  1.*,  págs.  1^  r¿4.  V.  también  pág.  53. 

(8;  Ortolán,  Trntodo  de  derevho  penal,  trad.  esp.  por  D.  Melquíades  Pórea 
RiTa«;  Madrid,  1978,  tomo  1.*.  pk^.  85. 
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ca»  (1).  Qarraud  afirma  que  «para  que  una  acción  ó  inacción 
(omisión)  constituya  una  infracción,  es  necesario  que  haya  sido 
prohibida  ó  mandada  por  una  ley  penal»  (2).  Según  Haus,  <Ia 
ley  penal,  al  reprimir  ciertos  actos,  los  convierte  en  delitos... 
Ningún  hecho  puede  ser  calificado  como  delito,  ninguna  pena 
puede  ser  aplicada  sino  en  virtud  de  una  ley;  y  ningún  delito 
puede  ser  castigado  con  penas  que  no  hayan  sido  establecidas 
por  la  ley  antes  de  cometerse  la  infracción»  (3).  Y  de  una  ma- 
nera muy  análoga  se  expresa  la  gran  mayoría  de  los  tratadis- 
tas (4). 


(1),  Carrara,  Programma  del  corrió  di  diritto  criminales  séptima  edición; 
Luca,  1889-1891,  parte  general,  voL  1.",  págs.  75  79.  V.  también  el  vol.  2.'^,  pá- 
gina 109. 

(2)  Qarraud,  Traite  tkeorique  et  pratique  du  droit  penal  franqoi»;  París,  1888, 
tomo  1.**,  paga.  163  y  siguientes.  Y.  también  las  págs.  119  y  siguientes. 

f3)  Haus,  Principes  générawe  du  droit  penal  belgct  tercera  edición;  Pfl* 
ris,  1879,  tomo  1.**,  págs.  39,  43  y  siguientes. 

(4)  Véase  Pessina,  Elementos  de  derecho  penal,  trad.  esp.,  con  notas  do 
Aramburu,  Madrid,  1892,  tomo  1.*,  págs.  117  y  siguientes;  Bossi,  tEuvrtt 
completen; — Traite  de  droit  pénalf  cuarta  edición,  París,  1872,  tomo  2.',  pági- 
nas 3tó  y  siguientes;  Tissot,  £1  derecho  penal  estudiado  en  «u#  principioi^  en  ttm 
aplúacioneit,  etc.,  trad.  esp.,  Madrid,  1880,  tomo  1.*,  libro  1.*,  cap.  1.';  Trébu 
tien,  Courn  elementaire  de  droit  criminel,  segunda  edición,  París,  1878,  tomo  1.*, 
pág-í.  109  y  siguientes;  Arabia,  Prindpi  del  diritto  pénale  applicati  al  códice 
italiftno,  Ñapóles,  1891,  págs.  79  y  siguientes;  Boitard,  Le^ons  de  droit  criminel f 
décimatercerii  edición,  París,  1889,  pág.  41;  Le  Sellyer,  Traite  de  la  crimina- 
liiéf  de  la  penalité  et  de  la  respoMobilitét  segunda  edición,  París,  1874,  tomo  1.*, 
págs.  6  y  siguientes;  Silvela,  El  derecho  penal  ettudiado  en  principúm  y  en  la  le- 
gitla*'ión  vigente  en  España,  Madrid,  1874,  tomo  2.*^;  Bamiro  Rueda,  Elemento»  de 
dererho  penal,  segunda  edición;  Santiago,  1889,  tomo  l.^  págs.  120  y  siguientes; 
Chauveau  et  Hélie,  Théorie  du  codr  penal,  sexta  edición,  París,  1887,  tomo  1.*, 
págs.  40  y  siguientes,  Travaglia,  //  nuovo  códice  pénale  italiano,  Roma,  1889, 
tomo  1.*,  págs.  26  y  siguientes;  Impallomení,  II  códice  pénale  italiano^  Floren- 
cia, 1890,  tomo  1.',  págs.  64  y  siguientes;  Villey,  Pi'écit  d'  un  cours  de  droit  cri- 
mitw!,  quinta  edición,  París,  1891,  pág.  64;  Blanche,  Etudes  pratique»  «wr  le  oode 
penal,  segunda  edición,  París,  1*588,  tomo  1.**,  págs.  46  y  siguientes;  Lacointa, 
Codf  penal  d'  Ttalie,  París,  1890,  págs.  8,  4,  26  y  siguientes;  Paoli,  Eipo»izi»ne 
ttorica  c  9cientifica  dei  lavori  di  preparazione  del  códice  pénale  italiano,  parte  ge- 
neral, Florencia,  1884,  págs.   2  y  siguientes;    Proget*^  del  oodiee  pénale  per  ü 
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Dado  este  criterio,  no  es  extraño  que  no  reconozcan  otra 
fuente  del  derecho  penal  más  que  la  ley,  y  que  todas  las  otras 
fuentes,  que  se  admite  que  lo  son  en  las  demás  materias  que 
no  sean  ésta,  queden  aquí  proscritas.  Los  Tribunales  y  los  Ju- 
risconsultos podrán  y  deberán  invocar,  como  fundamento  de 
sus  decisiones  y  de  sus  dictámenes,  por  punto  general,  además 
del  derecho  escrito  ó  legislado,  el  derecho  consuetudinario,  la 
Jurisprudencia,  el.  derecho  científico,  el  derecho  natural  y  aun 
el  derecho  derogado;  pero  cuando  se  trate  de  asuntos  penales, 
no  les  es  lícito  echar  mano  de  otros  preceptos  que  de  los  con- 
signados  en  las  leyes  promulgadas  por  el  Poder  público.  Y 
aun  más:  no  están  autorizados  para  acudir  á  cualquiera  ley  po- 
sitiva, sino  que  precisamente  han  de  hacerlo  á  la  ley  penal;  y 
sí  ésta  es  oscura  ó  deficiente,  no  podrán  hacer  objeto  de  su  exa- 
men el  hecho  de  que  se  trate  ni  imponer  sanción  alguna  al 
autor  del  mismo  (1). 

8.  Siendo  esta  la  doctrina  corriente  en  la  ciencia,  se  expli- 
ca muy  bien  que  se  hayan  hecho  eco  de  ella  las  legislaciones 
positivas  y  que  la  hayan  incluido  entre  sus  preceptos:  al  cabo, 
los  Códigos  no  son  otra  cosa  más  que  un  trasunto,  más  ó  me- 
nos fiel,  de  las  ideas  de  sus  autores^  y  éstas,  el  reflejo  de  las 
generalmente  recibidas  en  su  tiempo  y  en  su  pueblo. 

r*gno  <f  /(afúi,  presentado  á  la  Cámara  de  Diputados  por  el  Ministro  Zanar- 
«loUi  el  29  de  Noviembre  de  1S87,  Boma,  18B8,  págs.  68  y  siguientes;  VerhaU 
diüa  e<mmi$$ione,  eto.»  Boma,  1889,  págs.  9  y  siguientes;  Pacheco,  El  código  pe' 
ntd  eoneordado  y  comentado,  sexta  edición,  Madrid,  1888,  tomo  1.*,  págs.  75  y  si* 
goientes,  88  y  sigs.,  888  y  sigs.;  Garoia  Goyena,  Código  criminal  español,  eegún 
Itt»  Uyee  y  práctica  vigente»,  Madrid,  1848,  tomo  1.^,  Ubro  L^,  tit.  1.*,  seooión  pri- 
mera, pág.  28;  Yixmanos  y  Alvares,  Oomentarioe  al  Código  penal^  Madrid,  1848, 
tomo  1.*,  págs.  7  y  siguientes,  16  y  sigs.,  208  y  sigs.;  Viada  y  Vilaseoa,  Código 
penal  r^ormado  de  1870,  etc.,  cuarta  edición,  Madrid,  1880,  tomo  1.*,  págs.  18, 
iSl  y  108;  Ghrolsard,  SI  código  penal  de  1870  eoneordado  y  comentado.  Burgos,  1871, 
tomo  1.*,  págs.  48  y  siguientes,  02  y  sigs.,  y  tomo  2.%  págs,  90  y  sigs.;  Vicente 
y  Caravantes,  Código  penal  reformado,  Madrid,  1861,  págs.  9,  11  y  siguientes, 
128  y  sigs. 

(1)  Y.  Trébutien,  Arabia,  Haus  y  otros  autores  de  los  anteriormente  ci- 
tados, y  sobre  todo  Aauter,  ob.  oit.,  tomo  1.*,  págs.  118  y  siguientes. 
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Desde  que  el  Código  penal  francés  de  1810, — para  llenar  un 
vacío  que  los  escritores  y  los  políticos  habían  notado  en  el  Có-- 
digo  de  los  delitos  y  de  las  penas  de  3  brumario,  año  rv  (1),  y 
para  dar  satisfacción  á  las  exigencias  sentimentales  é  indivi- 
dualistas de  la  escuela  de  Bocearía  y  los  que  le  siguieron — dis- 
puso «que  ninguna  contravención  (falta),  ningún  delito  ni  nin- 
gún crimen  pudieran  ser  castigados  con  penas  que  no  hubieran 
sido  pronunciadas  por  la  ley  antes  de  haber  sido  cometidos»  (2), 
todas  las  leyes  y  códigos  penales  que  se  han  dado  posterior- 
mente, tomándole  por  modelo  é  inspirándose  en  análogos  prin- 
cipios, han  repetido,  con  escasas  variaciones,  el  mismo  pre- 
cepto (3).  Y  á  lo  que  parece,  no  ha  llegado  aún  el  momento 

(1)  Este  Código  definía  el  delito  de  la  siguiente  manera:  «Hacer  lo  que 
prohiben  y  no  hacer  lo  que  mandan  las  leyes  que  tienen  por  objeto  la  con 
servación  del  orden  social  y  de  la  tranquilidad  púbUoa,  es  un  delito.»  Se  cen- 
suraba esta  definición  porque  en  eUa  no  se  hablaba  de  la  prohibición  san- 
cionada con  una  pena,  que  es — decian — el  elemento  necesario  para  que  el 
delito  exista. 

(2)  Art.  4.» 

(8)  Por  ejemplo,  el  antiguo  Código  prusiano  decía  en  su  art.  2.*:  cNingún 
crimen,  delito,  ni  contravención  pueden  ser  castigados  con  penas  que  no  ha- 
yan sido  determinadas  por  la  ley  antes  de  haber  sido  cometidos»;  el  Código 
austríaco  dice  en  su  art.  6.":  cNo  es  delito  ni  grave  infracción  de  poUcía  sino 
lo  que  está  calificado  de  tal  por  el  presente  Código»;  el  mismo  Código  en  hu 
art.  26:  «La  pena  debe  ser  aplicada  dentro  de  los  limites  de  la  ley,  sin  qne 
pueda  imponerse  otra  m&s  dura  ni  más  suave  que  la  que  aquélla  prescribe, 
atendidas  las  circunstancias  del  delito  y  la  posición  de  su  autor»,  y  en  el  a r 
ticulo  27:  «A  ningún  delincuente  podrá  imponérsele  otra  pena  que  la  deter^ 
minada  por  el  presente  Código»;  el  Código  belga,  en  su  art.  2.^:  cKinguna  in- 
fracción puede  ser  castigada  con  penas  que  no  estén  establecidas  por  la  ley 
antes  que  aquélla  se  cometa»;  el  código  penal  holandés,  art.  1.^:  «Ningún  he- 
cho será  punible,  sino  en  virtud  de  una  ley  penal  anterior»;  el  Código  pennl 
portugués,  art.  1.^:  «Crimen  ó  deUto  es  el  hecho  voluntario  declarado  puní 
ble  por  la  ley  penal»;  el  mismo  Código,  art.  6.*:  «Ningún  hecho,  ya  consista 
en  acción,  ya  en  omisión,  puede  juzgarse  criminal  sin  que  una  ley  anterior 
lo  califique  de  tal»;  el  mismo  Código,  art.  18:  «No  son  admisibles  las  analo 
gías  é  inducciones  por  paridad  ó  mayoria  de  razones  para  caUficar  un  acto 
como  deUto:  es  necesario  siempre  que  concurran  los  elementos  esencialmente 
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•de  que  el  estado  actual  de  cosas  desaparezca  de  las  legislacio- 
nes y  de  que  ocurra  en  éstas  un  cambio  notable  sobre  el  parti- 
cular, pues  en  los  Códigos  penales  más  recientes  (1)  y  en  los 
que  están  en  proyecto  (2)  se  consigna  el  consabido  principio 
nullum  crimen  sine  lege,  nuUapwna  sine  lege. 

4.  También  en  la  legislación  española  se  ha  hallado  y  se 
halla  consagrado.  El  primer  Código  penal  que  ha  existido  en 
nuestro  país,  ó  sea  el  de  1822,  reprodujo  en  su  art.  3.®  la  dis- 
posición del  art.  4.*^  del  Código  penal  francés  de  1810,  prescri- 
biendo lo  siguiente:  «A  ningún  delito  ni  culpa  se  impondrá 
nunca  otra  pena  que  la  que  le  señale  alguna  ley  promulgada 

constitutivos  del  hecho  criminal  que  la  ley  expresamente  declara»;  el  mismo 
-Código,  art.  68:  crNo  podrá  ser  aplicada  pena  algnna  que  no  esté  prefijada 
por  la  ley»;  el  código  imperial  federal  de  Alemania,  art.  2.^:  cNo  podr&  cas- 
tigarse una  infracción  con  penas  que  no  se  hayan  dictado  antes  de  ha- 
berse cometido  aqnéUa»;  el  antigno  Código  italiano,  art.  8.^:  «Ningún  delito 
puede  castigarse  con  pena  que  no  esté  determinada  en  la  ley  antes  que  faese 
cometido»;  el  mismo  Código,  art.  4.^:  aLos  jaeces  no  podréin  aumentar  ni  dis- 
minuir la  pena  impuesta  por  la  ley,  ni  conmutarla,  sino  en  el  caso  y  dentro 
del  limite  que  en  la  ley  esté  determinado».  Preceptos  análogos  se  encuentran 
«OBsignados  en  muchos  otros  Códigos,  como  en  los  de  Suecia,  Dinamarca,  No- 
ruega, Hungría,  fiusia,  en  las  Bepúblioas  americanas,  tanto  del  Sud  como  del 
Norte,  etc.;  sin  embargo,  no  hay  necesidad  de  reproducirlos  textualmente, 
pues  con  lo  anterior  basta  para  demostrar  cuan  generalisado  está  en  las  le- 
gislaciones positivas  el  principio  á  que  nos  venimos  refiriendo,  de  que  en  ma- 
teria penal  no  hay  más  fuente  de  derecho  que  la  ley. 

(1)  Como  el  italiano  de  1899,  el  cual,  en  su  art.  1.**  dispone  que  «nadie 
puede  ser  castigado  por  un  hecho  que  no  esté  expresamente  previsto  como 
infracción  (reato)  por  la  ley,  ni  con  penas  que  no  estén  establecidas  en  ésta»; 
el  art.  2."  del  mismo  Código  dice  que  «nadie  puede  ser  castigado  por  un  hecho 
que,  según  la  ley  del  tiempo  en  que  se  cometió,  no  constituía  delito»;  el  29, 
que  prescribe  que  «las  penas  no  pueden  ser  aumentadas  ni  disminuidas,  ni 
conmutadas,  sino  en  los  casos  expresamente  determinados  por  la  ley»,  etc. 

(2j  Como  los  proyectos  de  Código  penal  francés,  ruso,  austríaco,  los  abor- 
tados proyectos  españoles,  el  de  la  Bepública  argentina,  y  otros.  En  los  pro- 
yectos de  Código  penal  italiano,  preparatorios  ó  antecedentes  del  aprobado 
en  1889,  en  todos  eUos  se  encuentra  dicho  principio.  Véase  Paoli,  &p09%MÍone 
•tortea  e  aeienti^ea  dei  lavori  di  preparaxione  del  códice  pénale  italiano  dal  186$ 
-ñl  2834,  libro  primero,  parte  general,  Florencia,  1884,  pág.  2. 


Digitized  by  VjOOQIC 


8  PROBLEMAS  DB  DERECHO  PENAL 

antee  de  bu  perpetración».  £1  Código  de  1848  no  quiso  pecar 
por  defecto  en  esta  parte;  y  aun  á  riesgo  de  incurrir  en  lo  que 
alguno  de  nuestros  comentaristas  ha  llamado  una  «censurable 
redundancia»  (1),  bus  autores  debieron  proponerse  dejar  bien 
afirmada  la  máxima  de  que  no  hay  más  delitos  que  los  que  la 
ley  considera  tales,  ni  pueden,  por  tanto,  castigarse  otros  actos 
que  los  previamente  definidos  por  ésta,  puesto  que  después  de 
haber  dicho  en  el  art.  1.*^  que  «es  delito  ó  falta  toda  acción  ú 
omisión  voIvluUliísl penada  por  la  ley  9^  añadieron  en  el  art.  2.^: 
«No  serán  castigados  otros  actos  ú  omisiones  que  los  que  la  ley 
con  anterioridad  haya  calificado  de  delitos  ó  faltas»,  y  en  el  ar- 
tículo 19:  «No  será  castigado  ningún  delito  ni  falta  con  pena 
que  no  se  halle  establecida  por  la  ley  con  anterioridad  á  su 
perpetración».  El  Código  de  1850,  esto  es,  el  de  1848  reforma- 
do, dejó  las  cosas  casi  en  el  mismo  estado  en  que  las  encontró,^ 
es  decir,  reprodujo  los  artículos  1.*^  y  2.^;  pero  varió  la  redac- 
ción, no  la  sustancia,  del  19,  formulándolo  de  esta  manera: 
«No  será  castigado  ningún  delito,  ni  las  faltas  de  que  sólo  pue- 
den conocer  los  Tribunales,  con  pena  que  no  se  halle  estable- 
cida previamente  por  ley,  ordenanza  ó  mandato  de  la  Autori- 
dad á  la  cual  estuviere  concedida  esta  facultad».  El  Código 
vigente  de  1870  ha  reproducido  el  art.  1.^  del  de  1848  y  1850 
con  leve  variación  (2),  ha  suprimido  la  primera  parte,  que  he- 
mos transcrito,  del  art.  2.^  de  éstos,  y  ha  consignado,  en  sa 
art.  22,  el  principio  del  art.  19  antiguo,  no  en  la  forma  del  Có- 
digo de  1850,  sino  en  la  del  de  1848  (3).  Por  consiguiente,  se- 

(1)  Groixard,  El  código  ^penal  (U  1870  concordado  y  comentmdo,  tomo  1.*,  pá- 
fin»  68,  Burgos,  tSTO. 

(S)  «Son  deUto«  ó  faltai — dice — !••  *ocionM  y  omitiónos  TolnntariM  pe- 
nadas por  1»  ley.» 

(8)  Art.  92  del  Código  de  1870:  «No  ser¿  castigado  ningún  delito  ni  falta- 
ron pena  qne  no  se  haUe  estableoida  por  ley  anterior  k  sn  perpetración.» 
Anatoe  para  alguno  de  loe  comentaristas  del  Código  de  ISTTO,  Vocal  de  la  Oo- 
misión  legislatiTa,  es  «incomprensible»  el  fundamento  ó  motiTO  que  el  Có' 
digo  de  1860  tuve  para  i>ariar  laredaoeión  del  ari.  10  del  de  181%  aftadíend* 
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gún  el  derecho  penal  positivo  español,  los  Jueces  y  Tribunales 
del  orden  criminal  no  podrán  acudir  á  otra  ninguna  fuente 
más  que  á  la  ley  para  dictar  sus  fallos;  no  á  la  costumbre,  no 
á  la  jurisprudencia,  no  á  la  equidad... 

Sin  embargo,  creemos  que  desde  la  publicación  del  Código 
civil  puede  ofrecerse  alguna  duda  respecto  del  particular.  El 
título  preliminar  de  este  Código  contiene  disposiciones  gene- 
rales aplicables  á  todas  las  leyes,  y  no  sólo  á  las  civiles;  y  el 
art.  6.^  de  este  título  prescribe  lo  siguiente:  «El  Tribunal  que 
rehuse  fallar  á  pretexto  de  silencio,  oscuridad  ó  insuficiencia 
de  las  leyes,  incurrirá  en  responsabilidad.  Cuando  no  haya 
ley  exactamente  aplicable  al  punto  controvertido,  se  aplicará 

Um  palabras  «ni  laa  £alta«  de  que  sólo  pueden  conocer  los  Tribonales»,  y 
por  tanto,  enenentra  jostifioado  tA  que  se  haya  vuelto  k  la  primitiva  fórmu- 
la, la  verdad  es  que  el  legislador  de  1850  no  introdig'o  la  variación  de  que  se 
tcmta  caprichosamente  y  sin  rasón  alguna.  La  prescripción  del  referido  ar- 
ticulo 19,  circunscribiendo  la  apUcación  del  principio  consagrado  en  el  mis- 
mo k  sólo  las  Mtas  de  que  pueden  conocer  loe  Tnhunale9f  sin  extenderla  k  las 
de  que  pueden  conocer  las  autoridades  administrativas,  tenia  por  objeto,  se- 
gún dice  un  comentarista,  «dejar  libres  y  desembarasadas  k  estas  autorida- 
des para  eorregtr  gubernativamente  las  faltas  en  los  casos  en  que  su  represión 
les  esté  encomendada  por  las  mismas  leyes.»  V.  Vicente  y  Caravantes,  Códi^ 
penat  reformado,  Madrid,  1861,  pág.  129.  Es  decir,  que  el  Código  de  1860  quería 
introducir  una  distinción  entre  las  faltas  que  se  deben  caettgar  (las  de  que  co- 
nooen  los  Tribunales),  k  las  cuales  no  podía  aplicarse  otras  formas  de  re- 
pnMtk  que  las  previa  y  taxativamente  establecidas  por  la  ley,  y  las  faltas 
que  se  deben  corregir  (las  de  que  eonocen  las  autoridades  administrativas),  k 
las  cuales  podia  aplicarse  formas  de  represión  no  establecidas  de  un  modo 
taxativo  en  las  leyes.  En  el  vigente  Código  hay  también  algo  parecido  á  esta 
distinción,  cuando  dice,  en  su  art.  26,  que  <<no  se  reputarán  penas:...  8.*  Las 
multas  y  demás  eorreoeionu  que  en  uso  de  las  atribuciones  gubernativas  ó 
¿iswlpKnarias  impongan  los  superiores  á  sus  subordinados  ó  administrados»» 
y  en  su  art.  606,  que  las  üsposicionss  del  libro  teroero  del  Código,  relativo  á 
las  lUtas,  4ao  ezeluyea  ni  limitan  las  atribuciones  que  por  las  leyes  muni- 
oipalss  6  ewdeaquiera  otras  especiales  competan  á  los  ñmeionarios  de  la  Ad- 
ministraoién  pai»  dictar  bandos  de  polieia  y  buen  gobierno,  y  para  corregir 
gubematiTameate  las  /alíae  en  los  oasos  en  q«e  s«  represión  les  esté  enco- 
■leadada  por  las  miimas  Isysat. 
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la  costumbre  del  lugar,  y,  en  su  defecto,  los  principios  genera- 
les del  derecho».  Ahora,  si  es  verdad  que  las  reglas  y  prescrip- 
ciones de  dicho  título  preliminar  so  refieren  á  toda  clase  de  le- 
yes, tendremos  que  los  Tribunales  del  orden  penal,  lo  mismo 
que  los  del  orden  civil,  pueden  y  deben  acudir,  para  funda- 
mentar sus  fallos,  en  primer  término,  á  la  ley,  pero  á  falta  de 
ley,  á  la  costumbre  y  á  los  principios  generales  del  derecho. 
No  pretendemos  decir  con  esto  que  efectivamente  el  legislador 
haya  querido,  al  publicar  el  Código  civil,  derogar  los  precep 
tos  contrarios  del  Código  penal  (1);  antes  bien,  dado  el  espíritu 
que  viene  dominando  en  la  materia,  esto  es,  de  absoluta  res- 
tricción del  arbitrio  judicial,  es  casi  seguro  que  sus  propósitos 
no  fueron  tales;  mas,  en  nuestro  juicio,  hay  aquí  motivo  para 
una  duda  racional,  no  sólo  por  lo  que  ya  queda  dicho,  sino 
porque  en  la  ciencia  penal  contemporánea,  y  aun  en  las  legis- 
laciones, se  ha  comenzado  á  anunciar,  como  veremos,  una  ten- 
dencia á  dar  á  los  Tribunales  cierta  amplitud  al  dictar  sus  fa- 
llos y  á  concederles  cierto  prudente  discrecional  arbitrio  en  la 
aplicación  de  la  ley  (2). 

5.  Ahora,  ¿cuál  será  el  motivo  de  que  repetido  principio, 
nullum  crimen  sine  lege,  nidia  poena  sine  lege^  se  halle  tan  gene- 
ralizado, y  de  que  lo  admitan,  según  se  acaba  de  ver,  tan  uná- 
nimemente lo  mismo  los  tratadistas  que  los  códigos? 

El  verdadero  y  fundamental  motivo  no  es  otro  que  el  de  la 
consideración  de  la  pena  como  un  mal^  que  se  impone  al  delin- 
cuente como  retribución  y  retorsión  de  otro  mal  que  él  ha 
causado,  y  como  forma  de  dar  satisfacción  al  sentimiento  de 

(1)  Además  de  los  citados  artioalos  1.^  y  22,  es  contrarío  el  precepto  del 
art.  2.^,  que  dice:  «en  el  caso  en  qne  nn  Tribunal  tenga  conocimiento  de  al* 
gún  hecho  que  estime  digno  de  represión  y  que  no  se  haUe  penado  por  la 
ley,  se  abstendrá  de  todo  procedimiento  sobre  él  y  expondrá  al  gobierno  las  ra- 
bones que  le  asistan  para  creer  que  debiera  ser  objeto  de  sanción  penal». 

(2)  Las  causas  de  este  fenómeno  son  muy  varías  y  no  podemos  analisar- 
las  aqui.  Más  adelante  haremos  indicación  de  algunas.  Por  lo  demás,  para 
nuestro  objeto  basta  con  que  quede  sentado  que  el  fenómeno  existe. 
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venganza  y  individual  ó  social,  es  decir,  como  medio  de  que  el 
agente  purgue  y  expié  el  mal  que  ha  originado.  Esta  concepción 
de  la  i^eusL  (malum  passionis  propter  malum  actionis)  es  tan  gene- 
ral, tan  universal,  se  ha  arraigado  de  tal  manera  en  nosotros, 
que  sólo  el  ponerla  en  cuestión  constituye  para  ciertos  pensa- 
dores serios  (1)  un  atrevimiento  inaudito.  ¡Es  tal  la  fuerza  y  la 
presión  que  sobre  nuestro  espíritu  ejercen  las  ideas  recibidas 
como  indiscutibles,  y  más  si,  como  ésta,  han  ejercido  un  im- 
j  erio  absoluto  sobro  la  sociedad  durante  muchos  siglos!...  (2). 

De  esta  razón  primordial  (que  es  la  que  ha  hecho  que  la 
materia  criminal  sea  odiosa  y  que,  por  lo  mismo,  hayan  ve- 
nido los  autores  colocándola  en  una  situación  verdaderamente 
anómala)  (3)  han  provenido  otras  secundarias  y  próximas,  que 
son  las  que  los  tratadistas  aducen  en  defensa  del  principio  que 
viene  ocupándonos. 

En  efecto,  como,  según  dice  Aramburu,  con  otro  motivo, 
cfué  posible  en  la  historia,  mientras  la  ignorancia  y  la  fuerza 
bruta  dieron  base  á  regímenes  de  privilegio  y  á  dolorosas  con- 


'1)  De  aqneÜAs  gontea  qne,  creyéndose  UtLBtradas,  sólo  saben  hacer  gnla 
de  sn  donaire  cuando  hablan  de  la  pena  como  nn  hitn  y  del  derecho  d  la  pena 
qae  el  delinonente  tiene,  no  hay  por  qué  ocuparse:  forman  entre  el  «i\/intVv< 
MttmerWf  y  por  tanto,  en  el  pecado  de  su  ignorancia  llevan  la  penitencia. 

(8)  Koe  parece  de  todo  panto  innecesaria  aducir  pruebas  del  hecho  á  que 
nos  referimos,  porque  la  caüí  totaUdad  de  los  autores  dice  bien  claramente 
que  la  pena  es  un  mal,  y  todo  el  sistema  penal  dominante,  lo  mismo  en  la 
doctrina  que  en  las  legislaciones  y  que  en  la  sociedad,  está  impregnado  de 
e^te  concepto  (aunque  no  tan  en  absoluto  como  se  cree).  V.  por  todos  Ca 
rrara,  ob.  cit.,  tomo  8.*,  pág.  40,  donde  define  la  pena  diciendo  que  es  «aquel 
mal  que,  en  conformidad  á  la  ley  del  Estado,  infligen  los  Magistrados  &  aque- 
llos que,  con  las  debidas  formalidades,  son  declarados  culpables  de  un  delito». 
Bueno  es,  sin  embargo,  advertir  que  no  se  oonoilia  muy  bien  con  el  concepto 
de  la  pena  como  un  mal  (objetivamente,  aun  cuando  cause  dolor — que  no  < « 
io  mUmo  que  MAL) — la  consideración  de  la  misma  como  un  contenido  hscesabio 
•dt^l  derechOf  que  también  dice  el  propio  Oarrara,  ob.  cit.,  tomo  2.*,  introduc- 
ción, pág.  9. 

(A)     Ya  lo  iremos  viendo  en  el  curso  de  este  libro. 
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fusiones,  atribuir  al  poder  público  una  facultad  punitiva  ilimi- 
tada, que  se  empleó,  mejor  que  en  la  defensa  social,  en  la 
defensa  de  intereses  egoístas  de  persona  ó  de  claseí  (1);  como, 
por  tanto,  los  Poderes  públicos  y  los  Tribunales,  como  instru- 
mentos suyos,  venían  abusando  del  empleo  de  aquellos  medios 
duros  y  malos  para  el  individuo,  que  se  llaman  penas,  fué  pre- 
ciso que,  al  afirmar  la  personalidad  individual  frente  á  la  del 
Estado,  con  propio  valor,  y  al  establecer  las  garantías  de 
aquella  personalidad  y  los  límites  más  allá  de  los  cuales  no 
podía  ir  la  acción  del  poder,  ni  causar  molestias  á  los  elúda- 
nos (derechos  individuales,  del  hombre,  etc.)>  se  consignaran 
también  en  el  orden  penal  ciertas  garantías  de  la  libertad  y 
seguridad  del  individuo,  y  se  pusiera  coto  á  los  posibles  abu- 
sos del  poder  judicial,  prohibiéndole  reprimir  los  delitos  con^ 
otros  castigos,  con  otros  males,  con  otras  penas,  que  aquellas 
que  estuvieran  previamente  determinadas  y  tasadas  por  la  ley. 
De  aquí  q^ue  desde  fines  del  siglo  pasado,  esto  es,  desde  que 
comenzó  la  época  constitucional  (2),  se  haya  venido  consig- 
nando en  las  constituciones  y  en  las  leyes,  junto  á  las  demás 
garantías  del  individuo,  la  que  podremos  llamar  garanHapmaU 
esto  es,  la  de  no  poder  ser  procesado  ni  penado,  ni  siquiera 


(1)  ATambam,  noUu  k  la  tradaooión  68p*fioU  de  los  Elementot  del  derecho 
penal,  d«  PeMina,  tomo  t.*,  pág.  <kl. 

rS)  Snttndiendo  por  tal  la  época  en  que  comencó  k  afirmarte  la  «obera- 
nia  popular  (despoée  nacional  y  laego  del  Estado)  y  k  pedirse  el  respeto  de 
los  derechos  del  hombre  y  del  otadadano.  De  qae  por  época  oonstituoional 
paede  entenderse  esto,  tenemos  nna  pmeba  en  el  concepto  qne  de  las  Cons- 
titaoiones  se  tenia  y  en  el  espirita  qne  las  informaba  cuando  aparecieron. 
Eran  entonces  las  Oonstitaciones,  mis  qne  la  ley  fondamental  del  Estado  con 
arreglo  k  la  cnal  ha  de  regirse  la  Tida  toda  de  éste  y  organiaarse  sns  pode 
res,  «una  ley  ^m  «m  pwAio  impone  á  •%•  gobemante*,  para  garantirte  á  H  mi«mo 
•onira  el  deepotiemo  de  Moein,  según  la  definición  qne  daba  Bomagnosi.  Y.  Palma, 
Cmrto  di  diritto  ooetitwnonale,  Florencia,  IflSA,  tomo  1.*,  parte  primera,  introdtxv 
elón,  pág.  47. 
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detenido  ni  preso,  sino  con  arreglo  á  lo  que  la  legislación  po- 
sitiva disponga  (1). 

(1)  La  manara  cómo  en  la  historia  ha  venido  elaborándose  eate  principio 
hasta  Uegar  á  constituir  lo  que  hoy  es»  ano  de  los  llamados  derecho»  indivi- 
rlttaU»  ó  per-ionaUt,  es  enteramente  an&loga  á  aqnella  como  han  venido  elabo 
randose  todos  los  dem&s  congéneres,  es  decir,  revolacionariamente;  asi  se  ha 
atirmado  lo  qne  se  dice  la  personalidad  individual  y  todos  los  derechos  que 
la  constituyen.  Bin  que  pretendamos  exponer  aquí  este  largo  proceso  de  for- 
mación de  la  personalidad  y  de  reconocimiento  del  conjunto  ó  colonia  (como 
U  llama  Sobiattarella)  de  derechos  que  la  integran — porque  e^to  corresponde 
al  derecho  constitucional  y  4  la  filosofía  del  derecho, — conviene  que  diga 
tnos  que  la  gnrantia  penal  ha  figurado  siempre  en  las  llamadas  declaración^*  de 
d-refJio^  ó  sea  entre  los 'medios  con  que  los  ciudadanos  han  tratado  de  afir- 
mar su  personal  libertad,  independencia  y  autarquía,  y  de  poner  coto  á  los 
abasos  é  injustificadas  ingerencias  de  los  poderes  públicos  y  de  sus  órganos. 
Para  no  remontamos  más  atrás,  buscando  en  el  curso  de  toda  la  historia 
la  raía  de  oste  derecho,  como  de  los  demás  derechos  individuales,  y  el  modo 
cómo  va  lentamente  surgiendo  á  medida  que  surge  y  se  consolida  la  per<<onn- 
lidad  jurídica,  diremos  que  en  Inglaterra,  el  país  de  las  libertades,  hace  ya 
siglos  que  se  había  consignado,  de  un  modo  explícito,  la  prohibición  de  dete- 
ner, aprisionar,  etc.,  á  los  ciudadanos,  sino  en  la  forma  y  casos  establecidos 
por  la  ley.  Ifullua  líber  homo — decía  la  Magna  Carta — rapiatur  vtl  impritton^ttir... 
nUi  per  LVOALK  JÜDICIUM  parium  morum,  VEL  PRB  LROEM  TKRRJB.  En  el  famoso 
ÍIabea9  eorput  se  aseguraba,  de  una  manera  bastante  más  efícas,  la  libertad 
y  segrurídad  individuales  contra  los  abusos  de  los  Magistrados,  y  hasta  se  lie 
gaba  á  imponer  á  éstos  fuertes  multas  en  favor  de  los  prisioneros,  cuando 
hubiesen  negado  el  Writ  ó  auto  de  Hahca»  corpun.  (Y.  Palma,  Corto  di  diritto 
cottitmionatr,  t«mo  3.®,  Florencia,  1885,  págs.  74  y  siguientes.) — En  la  Consti 
tación  federal  de  los  Estados  Unidos  de  América  del  Norte  no  se  hizo  eu  nn 
principio  más  que  organisar  los  poderes  públicos,  pero  en  17B9  se  hicieron 
ciertas  adiciones  á  la  misma,  referentes  á  las  libertades  individuales,  y  entre 
«lias  figuraba  alguna  que  llevaba  el  propósito  de  garantir  la  seg^urídad  indi- 
vidual. —Guando  esta  garantía  se  afirmó  ya  de  un  modo  seguro  y  mucho  más 
explícito  de  lo  que  lo  había  sido  hasta  entonces,  fué  en  la  época  de  la  Revo- 
lución francesa.  El  art,  7.®  de  la  Declaración  de  Ion  derfchos  del  hombre  y  del  cíu- 
dadanOf  decía  de  esta  manera:  cNingún  hombre  puede  ser  acusado,  arrestado 
ni  detenido,  sino  en  los  casos  determinados  por  la  ley  y  con  las  formalidades 
proscritas  por  la  misma...»,  y  en  el  8.*:  «La  ley  no  debo  establecer  más  pe- 
nas que  las  que  sean  estricta  y  evidentemente  necesarias,  y  nadie  puede  ser 
castigado  sino  en  virtud  de  una  ley  establecida  y  promulgada  con  anteriori* 
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6.  Es  tan  cierto  lo  que  decimos,  que  los  autores  se  creen 
generalmente  dispensados  de  dar  razón  alguna  que  justifique 
la  existencia  del  principio  nullum  crimen  shíe  lege;  nulla  poena 

dad  al  delito  y  legalmente  aplicada».  La  Constitnoión  de  1791,  en  hu  art.  1.*, 
reconocía  en  todos  los  hombreR  la  libertad  de  andar  y  de  moverse,  sin  poder 
ser  arrestados  ni  detenidos  sino  con  las  formalidades  prescritas  por  la  Cons- 
titución. De  esta  Constitución  ha  ido  pasando  el  principio  k  las  demás  qa« 
se  han  publicado  en  Francia,  en  todas  las  cuales  ha  fígrurado.  Asimismo  \<y 
han  sancionado  las  Constituciones  de  todos  los  demás  países  que  más  ó 
menos  han  tomado  por  modelo  á  Francia,  y  lo  sancionan  las  que  actual- 
mente se  hallan  en  vigor  en  la  mayoría  de  los  países  civilizados.  No  hay 
necesidad  de  reproducir  el  texto  de  sus  disposiciones,  que  son  en  todas  muy 
semejantes.  Sólo  queremos  citar,  por  interesamos  más  directamente,  lo  que 
acerca  del  particular  han  preceptuado  las  diferentes  Constituciones  que,  en 
lo  que  va  de  siglo,  han  estado  vigentes  en  nuestro  país.  En  la  de  1S12  hay 
varios  artículos  que  se  refieren  á  este  particular,  sin  duda  por  ser  la  pri- 
mera vez  que  se  establecía  en  España  la  garantía  penal  y  se  cortaba  el  ar- 
bitrio judicial,  que  había  producido  tantos  abusos.  «Ningún  español  podrá 
ser  juzgado  en  causas  civiles  y  criminales — dice  el  art.  247 — por  ninguna  co- 
misión, sino  por  el  tribunal  competente,  determinado  con  anterioridad  por 
la  ley:».  El  art.  247  dispone:  «Ningún  español  podrá  ser  preso  sin  que  preceda 
información  sumaria  del  hecho,  por  el  que  merezca,  según  la  ley,  ser  casti- 
gado  con  pena  corporal... :».  Los  artículos  siguientes  están  también  dictados 
oon  el  propósito  de  garantir  la  libertad  y  seguridad  individuales.  Constitu- 
oión  de  1^7,  art.  1.^  núm.  7.*:  «No  puede  ser  detenido  ni  preso...  ningún  es- 
pañol..., sino  en  los  casos  y  en  la  forma  que  las  leyes  prescriban»;  núm.  9.": 
«Ningún  español  podrá  ser  procesado  ni  sentenciado,  sino  por  el  juez  ó  tri- 
bunal competente,  en  virtud  de  leyes  anteriores  al  delito  y  en  la  forma  quo 
éstas  prescriban».  Exactamente  lo  mismo  dispone  la  Constitución  de  1845  en 
sus  artículos  7.'  y  9.^  Constitución  de  1809:  entre  otros  artículos,  importa  so 
bre  todo  el  art.  11:  «Ningún  español  será  procesado  ni  sentenciado,  sino  por 
•1  juez  ó  tribunal  á  quien,  en  virtud  de  leyes  anteriores  al  delito,  competa 
el  conocimiento  y  en  la  forma  que  éstas  prescriban.  No  podrán  crearse  tri- 
bunales extraordinarios  ni  comisiones  especiales  para  conocer  de  ningún  de- 
lito». Constitución  de  1876,  art.  l.^:  «Ningún  español  ni  extranjero  podrá  ser 
detenido,  sino  en  los  casos  y  en  la  forma  que  las  leyes  prescriban',*  art.  6.**: 
« ningún  español  podrá  ser  pre^o,  sino  en  virtud  de  mandamiento  de  jue& 
«ompetente»;  art.  16:  «Ningún  español  puede  ser  procesado  ni  sentenciado, 
sino  por  el  juez  ó  tribunal  competente,  en  virtud  de  leyes  anteriores  al  do- 
lito  y  en  la  forma  que  éstas  prescriban». 
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sine  Ugtj  y  cuando  lo  hacen,  no  acuden  á  ninguna  otra  sino  á 
la  de  que  es  una  manera  de  p(mer  á  cubierto  la  libertad  y  se- 
guridad  individuales  contra  loe  posibles  atentados  y  abusos  del 
Poder  judicial.  Habiendo  dicho  esto,  creen  haber  quedado  per- 
íectamente*a8egurado  el  referido  principio,  y  no  pueden  sodpe- 
char  siquiera  que,  sin  hacer  retroceder  á  la  sociedad  á  épo- 
cas anteriores  de  crueldad  y  barbarie,  haya  de  suprimirse  aquél 
de  las  leyes,  dejando  á  los  ciudadanos  á  merced  de  la  arbitra* 
riedad  y  la  violencia. 

Si  así  no  fuera — dice  Ortolán— tíos  ciudadanos  no  tendrían 
seguridad,  y  el  derecho  penal,  destinado  á  tranquilizar  la  so- 
ciedad, llegarla  á  ser  una  caasa  de  inquietud  y  de  alarma  para 
todos  y  cada  uno  en  particular»  (1).  Otra  cosa— escribe  Groi- 
lard — f  serla  dejar  ancho  campo  abierto  á  la  arbitrariedad»  (2). 
Ramiro  Rueda,  al  comentar  Jias  palabras  penadas  por  la  ley  con 
que  nuestro  vigente  Código  penal  termina  la  definición  del  de- 
lito, dice:  «La  verdadera  consideración  que  estas  últimas  pa- 
labras tienen  es  la  de  ser  una  garantía  firmísima  de  la  libertad 
de  los  ciudadanos,  que  bajo  la  salvaguardia  del  Código  penal 
podrán  ejecutar  todo  cuanto  en  el  mismo  no  se  encuentra  pro- 
hibido ni  penado»  (3).  Ocupándose  Arabia  en  combatir  á  aque- 
llos que  se  oponen  á  que  el  legislador  determine  de  antemano 
en  el  Código  los  hechos  delictuosos  y  punibles,  exclama:  «Pero 
no  ven  (tales  autores)  cuan  grande  garantía  de  libertad  civil 
sea  ésta  que  priva  al  Juez  del  arbitrio  de  c^ear  los  casos  puni- 
bles, constriñéndolo,  mediante  una  fórmula  clara  y  precisa,  á 
juzgar,  haciendo  uo  silogismo,  cuya  premisa  esté  en  la  ley»  (4). 
Y  Roesi,  cuya  obra  han  tomado  por  guía  muchísimos  otros  pe- 
nalistas, reproduciendo  y  haciendo  suyas  la  mayor  parte  de 
las  razones  que  aduce  para  demostrar  la  necesidad  de  una  ley 


O)  OrtoláD,  ob.  dt.,  tomo  i.\  pág.  85. 

IS.  Qroixard,  ob.  di.,  tomo  a.^  pkg.  91. 

(B)  Bftmiro  Bnod»,  ob.  oit.,  tomo  1.*,  p4g.  191. 

<4.  Arabia,  ob.  oit.,  pág.  79. 
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penal  positiva,  dice,  entre  otras  cosas,  ocupándose  de  esta  ma- 
teria: cUna  enunciación  de  la  penalidad  para  cada  especie  d« 
delito  es,  no  obstante,  necesaria,  tanto  para  la  seguridad  públi* 
ea  como  para  la  seguridad  individual...;  para  la  seguridad  in- 
dividual, porque,  sin  espanto,  no  es  posible  dejar  al  Jues  la 
elección  entre  la  pena  de  muerte  y  la  de  aprisionamiento,  en- 
tre la  deportación  y  la  multa,  y  así  sucesivamentei  (1).  Al  tra- 
tar, en  otra  parte,  de  los  obstáculos  que  se  oponen  al  progreso 
del  derecho  penal  y  de  los  medios  de  removerlos,  dice  que  uno 
de  estos  obstáculos  son  los  privilegios,  que  no  pueden  menos 
de  existir  en  los  gobiernos  absolutos  (2).  Los  demás  autores  ci- 
tados dan  por  buenas  las  anteriores  razones,  ora  explícita,  ora 
implícitamente,  y  en  todo  caso,  consideran  que  la  declaración 
doctrinal  y  legal  del  principio:  no  hay  más  delitos  ni  pueden 
imponerse  otras  penas  que  los  queb  previamente  se  hallen  fija- 
doB  en  la  ley,  debe  tenerse  por  indiscutible  y  por  definitivo  (3). 
7.  En  vista  de  lo  expuesto,  nos  creemos  autorizados  parm 
afírmar  que  el  tan  repetido  principio  ha  sido,  más  que  nada, 
una  de  las  maneras  con  que  en  la  época  constitucional  se  ha 
reaccionado  contra  los  abusos  de  las  épocas  anteriores  de  go- 
bierno absoluto;  una  de  las  fórmulas  mediante  las  cuales  el  in- 
dividuo ha  conseguido  afírmar  su  personalidad,  que  en  lo  que 
se  llama  el  aníigm  régimen  estaba,  si  no  desconocida  del  todo, 
si  mutilada;  en  suma,  una  de  las  garantías  constitucionales, 

(1}     Bosd,  ob.  oit.,  tomo  2.\  p4g.  864. 

'3)  Bosai,  ob.  oit.,  tomo  1.*,  Oonaideration*  prelimtnairei,  oap.  8.* 
(^¡  También  han  contribuido  al  establecimiento  y  oonsoUdaoión  del  afo* 
ricino  nullum  crimen  •in^  lege,  nulla  poena  nne  lege^  la  oreenoia,  difundida  poi  la 
«icaala  natoralieta  del  derecho,  de  qne  no  hay  más  derecho  que  el  fcgülario, 
y  la  oonsigoiente  tendencia,  y  ann  puede  decirse  mania  codificadora,  qne  •• 
desparto  k  fines  del  siglo  pasado,  coetáneamente  á  la  Revolución  francesa, 
mani«  que  ha  invadido  desde  entonces  á  todos  los  pueblos  del  continente  eu- 
ropeo y  de  la  que  aún  no  hemos  podido  curamos,  á  pesar  de  los  esfneraoe 
h«ehos  en  este  sentido  por  la  escuela  histórica.  Pero  estos  dos  últimos  BbbÜ- 
voB  no  han  hecho  más  que  c<)operar  con  el  de  que  se  habla  en  el  texto,  qua 
a»  «tempre  el  fundamental. 
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"tina  de  las  manifestaciones  del  derecho  de  libertad  personal. 
£n  la  actualidad  conserva  esta  misma  significación,  aunque  ya 
ha  llegado  á  incorporarse  también  á  la  materia  penal  propia- 
mente dicha  y  á  la  procesal;  por  eso,  á  la  vez  que  figura  en  las 
-constituciones  (1),  se  ha  consignado  también  en  los  códigos 
penales  (2)  y  en  los  de  enjuiciamiento  criminal  (3).  No  es,  por 
tanto,  extraño  que  un  renombrado  penalista  contemporáneo 
haya  dicho  recientemente  que  t por  paradógico  que  pueda  pa- 
recer, el  Código  penal  es  la  magna  carta  del  criminal.  Dicho  Có- 
-digo  no  protege  al  orden  legal  ni  á  la  sociedad,  sino  al  individuo 
que  se  coloca  en  rebeldía  contra  éstos.  Garantízale  el  derecho  de 
no  ser  castigado  más  que  en  las  condiciones  y  dentro  de  los  li- 
mites legales.  El  doble  adagio:  nullum  crimen  sine  lege,  nulla 
pcena  sine  lege,  es  el  antemural  del  ciudadano  contra  la  omnipo- 
tencia del  Estado,  contra  la  omnipotencia  ilimitada  de  la  ma- 
yoría, contra  el  Leviathan»  (4).  Así  se  explica  también  que  «l- 
gunos  criminalistas  de  la  escuela  antropológica  se  hayan  creído 
obligados  á  oponer  al  eterno  principio  pro  reo  el  principio  pro 
modélate,  es  decir,  el  principio  de  la  defensa  y  de  la  conserva- 
ción social,  y  á  reclamar  contra  las  leyes  protectoras  del  delin- 
cuente (5)  y  en  favor  de  las  leyes  protectoras  de  la  sociedad.  De 
^esta  reacción,  que  se  viene  manifestando  también  en  muchos 


(1)  Arta.  i*t  o."  y  16,  ya  citados,  de  la  Constitución  española  de  1870,  co- 
rrespondientes á  otros  an&ldgos  de  otras  Constituciones.  V.  la  nota  O  o  la 
pág.  461  del  tomo  82. 

(2)  V.  la  nota  8  de  la  pág.    6. 

(3)  €Ko  se  impondrá  pena  alguna  por  consecuencia  de  actos  punibles  cuya 
represión  incmnba  k  la  jurisdicción  ordinaria,  sino  de  conformidad  con  las 
disposiciones  del  presente  Código  ó  de  leyes  especiales,  y  en  virtud  de  senten- 
cia dictada  por  Juez  competente.»  Art.  1."  de  la  ley  española  de  Enjuiciamien- 
to criminal,  análogo  &  otros  articules  de  leyes  extranjeras  sobre  la  materia. 

(4)  F.  von  Liszt,  en  la  ponencia  presentada  al  cuarto  Congreso  de  la 
Unión  internacional  de  derecho  penal,  V.  esta  ponencia  en  el  BulUtin  de  l'Unio», 

•vol.  4.»,  págs.  128  145. 

(5)  Como  las  llama  Gh^rofalo.  V.  su  Oriminologia,  tercera  parte,  cap.  S.* 
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escritores  que  no  pertenecen  á  la  nueva  escuela  positiva,  ten- 
dremos ocasión  de  hablar  más  adelante.  Baste  por  ahora  con 
decir  que  aun  ha  de  tardar  mucho  tiempo  en  obtener  triunfo, 
porque  para  ello  precisa  cambiar  totalmente  el  concepto  de  la- 
pena  y  considerarla,  no  como  un  maly  que  es  comp  hoy  predo- 
minantemente se  la  considera  y  como  se  la  considerará  Dios^ 
sabe  hasta  cuándo,  sino  como  un  bien  real  y  efectivo,  aun  para 
el  mismo  individuo  que  la  sufre. 

8.  Ahora,  claro  es  que,  dentro  de  la  concepción  á  que  se 
alude,  de  la  pena  como  un  pturo  mal,  que  se  impone  al  indivi- 
duo causante  de  otro  mal,  en  justa  retribución  y  expiación,  el 
hecho  de  consignar  en  las  Constituciones  y  en  los  Códigos  pe- 
nales y  procesales  el  principio  nullapcena  sine  lege,  fué  una  ver- 
dadera conquista.  ¡Abusaban  tanto  y  de  tal  manera  del  ciuda- 
dano los  antiguos  poderes;  oprimíanle  tan  fuerte  y  á  menudo- 
tan  caprichosamente,  que  cuando  pudo  asentar  su  personali- 
dad, consideró  á  ésta  como  un  derecho  innato,  absoluto,  invio- 
lable, y  consideró  asi  bien  como  inviolables,  absolutos  é  inna- 
tos cuantos  derechos  emanaban  de  dicha  personalidad,  ó  mejor^ 
cuantas  condiciones  eran  indispensables  para  que  ésta  fuese 
respetada  en  toda  su  integridadl  De  poco  servia  que  se  hu- 
bieran reconocido  todos  los  que  se  llamaron  derechos  del  hom- 
bre y  del  ciudadano,  si  los  Jueces  hubieran  podido,  como  an- 
tes, detener,  encausar,  imponer  penas  á  su  talante,  sin  la  me- 
nor limitación  legal. 

Antes  de  que  la  Revolución  francesa,  recogiendo  y  tradu- 
ciendo el  espíritu  individualista  de  la  segunda  mitad  del  siglo^ 
pasado,  consignara,  en  su  famosa  declaración  de  derechos^  en  la 
Constitución  de  1791 -y  en  el  Código  de  3  brumario,  año  rv,  el 
principio  de  que  nadie  pudiera  ser  procesado  ni  sentenciado^ 
sino  en  los  casos,  en  la  forma  y  con  las  penas  de  antemano  pre- 
vistas y  fijadas  en  la  ley,  los  Jueces  y  Tribunales  podían  pro- 
cesar y  penar  á  su  arbitrio.  Las  penas,  por  tanto,  lejos  de  ser 
legales^  como  desde  entonces  lo  fueron,  y  como  luego  han  exi- 
gido que  lo  sean  los  criminalistas,  eran  arbitrarias,  cLos  Jue- 
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oes,  dice  Garraud,  podían,  en  general,  incriminar  por  si  mis- 
mos ciertos  hechos  que  la  ley  no  habla  pjevisto,  y  aplicarles,  á 
BU  elección,  aquellas  penas  que  les  parecieran  convenientes,  de 
entre  las  establecidas  por  los  usos  ó  por  las  ordenanzas.  En  este 
sentido  es  en  el  que  nuestros  antiguos  criminalistas  decían: 
Las  penas  son  arbitrarias  en  este  reinos  (1).  Boitard  afirma  que  el 
derecho  penal  posterior  á  la  Revolución  es  casi  enteramente 
nuevo  y  distinto  del  anterior  á  1789,  y  que  una  de  las  princi- 
pales novedades  consiste  en  haber  suprimido  da  inmensa,  es- 
pantosa arbitrariedad  que  reinaba  en  la  penalidad  antigua»  (2).  . 
De  esta  arbitrariedad  en  la  aplicación  de  las  penas  da  plena- 
mente prueba  el  siguiente  párrafo  de  Pothier:  c A  veces  se  aña- 
den unas  penas  á  otras  (por  la  voluntad  de  los  Jueces).  Hace 
algunos  años,  el  Tribunal  condenó  á  un  parricida  de  este  país 
á  ser  enrodado  y  después  arrojado  al  fuego  vivo.  En  ocasiones 
se  añade  á  la  pena  de  muerte  la  de  dar  una  satisfacción,  la  de 
cortar  la  mano  ú  horadar  la  lengua.  Con  frecuencia  se  manda 
también  que  el  que  está  condenado  á  muerte  sea  previamente 
sometido  á  interrogatorio,  á  fin  de  obligarlo  á  revelar  sus  cóm- 
plices» (3). 

Precisamente  para  cortar  estos  abusos  y  para  garantizar  al 
ciudadano  contra  la  ilimitada  arbitrariedad  judicial,  es  para  lo 


(1)  Oarrand,  ob.  oit.,  I,  pig.  164. 

(2)  Boitard,  ob.  cit.,  págs.  12.  «Antes  de  1789,  se  notaba  en  el  derecho  pe- 
mal,  de  on  modo  bastante  más  sensible  y  bastante  m&s  lamentable  que  en  las 
demás  ramas  del  derecho,  la  carencia  de  reglas,  de  fijeza,  de  uniformidad, 
ora  en  lo  qne  respecta  á  la  natnralesa  y  á  la  apUoaoión  de  las  penas,  ora  en 
lo  que  toca  á  las  reglas  de  la  instrucción,  ora  en  lo  que  se  refiere  á  las  mate- 
rias que  forman  hoy  el  objeto  de  nuestro  Código  penal,  ora  en  lo  que  hace  á 
aquellas  otras  que  encontramos  desarrolladas  en  el  Código  de  instrucción  cri- 
minal.! Id.,  loo.  cit. 

(8)  Pothier,  citado  por  Boitard.  «He  aqui,  afiade  este  último,  un  agerma- 
namiento  de  penas,  una  duplicación  de  suplicios  aplicados  sin  ley  alguna, 
sin  ninguna  autoridad  legal,  en  virtud  de  la  pretendida  omnipotencia  parla- 
mentaria, cuyos  peligros  se  dejan  sentir  de  una  manera  evidente,  sobre  todo 
«n  esta  materia.»  Boitard,  ob.  cit.,  pág.  4. 
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que  se  consignó  como  un  precepto  constitucional,  penal  y  pro- 
cesal el  principio  de  que  no  hay  más  fuente  de  derecho  que  la 
iey  en  materia  criminal  y  que  ni  podían  perseguirse  más  deli- 
tos que  los  taxativamente  fijados  en  el  Código,  ni  imponerse 
otras  penas  que  las  establecidas  en  éste,  ni  encausar  y  senten- 
ciar á  nadie  sino  en  los  casos  y  con  las  formalidades  prescritos 
por  las  leyes. 

9.  La  situación  en  que  se  encontraba  Francia  en  esta  mate- 
ria, á  la  época  de  su  revolución,  era  general  en  Europa.  Por  eso, 
el  ejemplo  suyo  cundió  rápidamente,  y  mtly  pronto  se  fueron 
promulgando  en  los  demás  países  constituciones  y  códigos  ins- 
pirados en  el  mismo  espíritu.  Tal  ocurrió  también  en  España. 
Todavía  á  principios  de  este  siglo — cuarenta  años  después  de 
haberse  publicado  el  libro  de  Beccaria  y  cuando  hacía  ya  mu- 
cho tiempo  que  en  otros  pueblos  había  comenzado  el  mov - 
miento  de  reforma  del  derecho  penal,  por  obra  de  los  mismo» 
reyes  (1) — estábamos  nosotros  rigiéndonos  por  la  legislación 
penal  de  las  Partidas  (2).  «Todos  los  absurdos — dice  Pacheco — , 
todas  las  crueldades  que  distinguían  nuestra  legislación  crimi- 
nal de  hace  seis  siglos,  todos  ellos  han  llegado,  en  su  completa 
crudeza,  hasta  el  siglo  presente.  El  tormento  sólo  se  ha  abolido 
por  las  Cortes  en  1812  y  por  el  Rey  Fernando  en  1817.  La  con- 
fiíícación  también  se  ha  abolido  únicamente  por  las  mismas. 
Los  azotes,  la  marca,  la  mutilación  estaban  aún  vigentes,  y  to- 
doB  hemos  visto  aplicar  la  primera  de  estas  tres  penas:  si  no  se 
usaban  (que  lo  ignoramos)  las  otras  dos,  efecto  era  de  la  arbi- 
trariedad judicial,  ese  otro  singular  dogma  de  nuestras  moder- 
nas leyes  criminales.  La  pena  de  muerte  seguía  aplicada  á  los 
que  robasen  en  cualquier  parte  del  reino  cinco  ovejas  ó  valor 
de  una  peseta  en  Madrid;  y  en  este  punto  no  sólo  estaba  la  apli- 

(1)  Como  Federico  II  de  Frasia,  Catalina  II  de  Bosia,  José  n  de  Anstria, 
Carlos  n  de  Ñapóles,  Leopoldo  II  de  Toscana,  Luis  XVI  de  Francia,  etc.,  con 
«DS  respectivos  ministros. 

fSj  Que  bien  puede  decirse  ha  estado  vigente  hasta  la  promulgación  del 
Código  penal  de  1848. 
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cación  en  las  leyes,  sino  que  pocos  años  ha  se  ejecutaban  éstas 
con  una  severidad  draconiana.  La  sodomía  y  la  herejía  eran 
timbién  crímenes  mortales,  y  las  hogueras  de  la  Inquisición 
Fe  han  encendido  más  de  una  vez  para  los  judaizantes  y  hechi- 
ceros» (1). 

Tal  era  la  dureza  de  nuestras  leyes  penales  á  principios  de 
este  siglo,  según  uno  de  nuestros  primeros  criminalistas,  con 
el  que  están  conformes  todos  los  demás. 

Ahora,  cabalmente  esta  dureza  y  crueldad  de  las  leyes  fué 
lo  que  hizo  necesaria  la  arbitrariedad  judicial,  contra  la  que 
después  £0  ha  reaccionado  demasiado  bruscamente.  «Conse- 
cuencia fué  de  todo  esto — dice  el  Sr.  Vicente  y  Caravantes — la 
necesidad  de  sustituir  una  legislación  inejecutable^  como  con- 
traria á  las  ideas  dominantes,  por  la  práctica  judicial,  la  que 
graduando  la  pena  sin  atender  al  texto  de  la  ley,  establecía  un 
sistema  de  penalidad  arbitrario,  dependiente  del  criterio  de  los 
Tribunales,  exponiendo  á  los  ciudadanos  á  la  malicia  ó  ala  igno- 
rancia de  los  juzgadores,  y  falto  de  la  suficiente  garantía  que  co- 
munica la  autoridad  del  legislador»  (2).  Y  Pacheco  escribe,  por 
BU  parte:  «Cuando  llegó  un  momento  en  que  no  sólo  la  con- 
ciencia común  se  sublevó  contra  el  sistema  de  sus  leyes,  sino 
en  que  muchas  de  éstas  fueron  materialmente  inaplicables, 
por  los  cambios  ocurridos  en  toda  la  faz  de  la  sociedad,  enton- 
ces el  legislador  tomó  el  partido  más  breve  y  más  sencillo,  y 
dejando  de  buscar  y  de  señalar  él  la  pena  que  correspondiese 
á  cada  crimen,  autorizó  á  los  Tribunales  para  que  prudencial, 
esto  es,  arbitrariamente,  impusiesen  el  castigo  ó  corrección  que 
creyesen  más  adecuado  ó  más  merecido,  según  la  índole  y  la 
naturaleza  del  delito  que  se  les  presentara». 

«Y  después  de  todo,  añade  el  propio  Pacheco,  esa  arbitra- 
riedad misma  erigida  en  sistema,  dulcificando  hasta  cierto 


(1)  Paoheoo,  Comentarios^  sexta  edio.,  tomo  i,  1868.  introdnooión,  p¿gs.  i4  45. 

(2)  Vicente  y  CsraTantes,  Apéndice  al  epilogo  de  la  obra  de  Du  Boys,  Hte- 
torta  del  derecho  penal  de  Bepaña;  Hadrid,  1871^  p4g.  6i9. 
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punto  los  más  crudos  castigos  de  las  antiguas  leyes,  aplicando 
en  medio  de  su  barbarie  el  contrapeso  del  buen  sentido  y  de  la 
humanidad,  servia  de  lenitivo  á  la  inmensidad  de  sus  males  y 
hacia  más  llevadera  su  subsistencia.  La  arbitrariedad,  que  es 
en  este  punto  la  injusticia  y  el  desorden,  era,  sin  embargo,  un 
bien,  como  correctivo  de  otra  injusticia  mayor,  de  la  barbarie 
del  precepto»  (1). 

Por  donde  se  ve  que  la  arbitrariedad  judicial,  introducida 
en  el  siglo  xvín  como  medio  de  templar  la  dureza  de  las  leyes 
penales,  fué  en  su  tiempo  un  verdadero  progreso.  «¡A  tal  punto 
de  confusión  se  había  llegado,  que  aquélla,  un  mal,  era  reme- 
dio de  otro  mayor  mal,  y  que  sin  lo  vago  y  anárquico,  lo  fijo 
y  lo  permanente  se  habría  encontrado  insoportable!»  (2). 

Pero  las  ideas  dominantes  en  España — como  en  el  resto  de 
Europa— al  finalizar  el  siglo  anterior  y  dar  principio  el  presente 
no  consentían  que  pudiera  seguir  reinando  dicha  arbitrariedad 
judicial.  Se  habían  consignado  las  garantías  y  derechos  de  los 
ciudadanos  en  todos  los  órdenes,  y  no  era  posible  dejarlos  so- 
metidos en  el  orden  penal  al  constante  peligro  de  cía  ignoran* 
cía  ó  la  malicia  de  los  juzgadores».  Había,  pues,  que  cortar  ra- 
dicalmente la  posibilidad  del  abuso  y  del  capricho;  había  que 
impedir  que  los  Jueces  se  convirtieran  en  legisladores;  que  cas- 
tigasen otros  hechos  fuera  de  los  taxativamente  comprendidos 
en  el.  Código,  y  que  hicieran  uso  de  otros  medios  penales  que 
los  admitidos  en  éste.  Tal  es  la  función  que  vino  á  desempeñar 
el  tan  repetido  pnncipio  nullum  crimen  sine  lege,  mUla  poena  sime 
lege,  establecido  y  sancionado,  como  se  ha  visto,  en  todos  loa 
códigos  y  constituciones  de  los  principales  países,  de  una  ma- 
nera tan  segura  y  tan  definitiva  como  no  lo  había  estado  ja^ 
más  (3). 

(1)  Pacheco,  loo.  oit. 

(2)  Pacheco,  loe.  olt. 

(8)  Algunos  autores  creen,  sin  embargo,  encontrar  ciertos  precedentes  k 
este  principio  en  el  Derecho  romano,  citando  al  efecto  los  conocidos  aforis- 
mos: /Ima  non  trrogatur  nÍ9Í  qna  lege,  vel  quo  alio  Jure  9peeiaHter  A«ie  dditío  m- 
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10.  Pero  las  ideas  han  cambiado  muchísimo  en  los  últi- 
mos años;  y  este  cambio,  que  ha  transformado  completamente, 
puede  decirse,  todas  las  ciencias  jurídicas  y  sociales,  y  ame- 
naza transformar  la  legislación,  no  puede  menos  de  transcender 
-al  orden  penal.  Pasado  ya  el  tiempo  en  que  al  legislador,  ó 
mejor  dicho,  al  Poder  legislativo  se  consideraba  como  el  único 
creador  del  derecho  y  en  que  se  estimaba  á  la  ley  como  la 
expresión  exclusiva  de  éste,  es  ya  imposible  sostener  que  sólo 
•es  punible  lo  que  la  ley  castiga,  y  que  es  lícito  y  permitido 
todo  lo  que  la  misma  no  prohibe.  Ante  las  afirmaciones  absur- 
das, pero  lógicas  (dado  su  criterio  abstracto  y  erróneo),  de  los 
anteriores  criminalistas,  de  que  por  inmorales  y  antisociales 
que  los  actos  fuesen,  no  podían  ser  considerados  como  delitos 
mientras  no  se  hallasen  prohibidos  por  la  ley,  y  al  contrario, 
•que  acciones  perfectamente  morales  y  buenas  podían  casti- 
garse por  delictuosas  cuando  así  lo  hubiere  dispuesto  el  legis- 
iador,  comenzaron  á  pararse  determinados  autores,  y,  ó  nega- 
ron rotundamente  que  fuese  delito  todo  lo  que  como  tal  estu- 
viera comprendido  en  el  Código,  ó  afirmándolo,  añadieron  que 
«1  legislador,  al  establecerlo,  debía  atenerse  á  lo  que  ya  de 
antemano  fuera  justO;  esto  es,  á  lo  que  como  tal  estuviera 
reconocido  por  el  derecho  natural,  por  la  conciencia  nacio- 
nal, etc.  Es  verdaderamente  curioso  el  esfuerzo  que  algunos 
tratadistas  hacen  por  romper  el  círculo  de  hierro  en  que  se 
meten,  al  decir,  por  un  lado,  que  no  hay  más  delitos  que  loe 
que  como  tales  están  comprendidos  en  el  Código  (nullum 

ponta  wt;  FacU  quidem  quattio  in  arbitrio  est  judicantvi,  pcence  vero  peneeutio  non 
-^U9  voluntati  mandahWf  sed  legia  auctoritati  reseroatur;  Ubi  non  ett  lex  neo  prevn- 
rieatío;  Moneat  lex  priusquam  feriat,  y  otros  análogos;  pero  sobre  qae  en  el 
mismo  Derecho  romano  se  olvidaron  estas  nUúdmas,  según  advierten  varios 
tratadistas,  hay  quien  dice  qae  aqaéUas  no  pasaron  de  ser  meras  deolaraeio- 
nes  platónicas,  sin  el  valor  que  hoy  tiene  en  las  legislaciones  el  principio  de 
que  se  trata,  y  hasta  hay  quien  asegura  de  una  manera  resuelta  que  «ni  el 
Derecho  romano  ni  la  Carolina  reconocieron  este  principio*.  Bauter,  ob.  eü^.» 
pág.  184,  nota.  Véase  también  Arabia,  ob.  oit.,  pág.  79  y  los  autores  diados 
en  la  nota  4  de  la  p&g.  i. 
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crimen  sine  lege),  y  por  otro,  que  el  Código  no  debe  compren- 
der  más  actos  delictuosos  que  los  que  per  se  lo  sean. 

RosBÍ,  por  ejemplo,  apela  á  la  distinción  entre  la  teoría  y 
la  práctica,  y  dice  que  la  concepción  que  del  delito  tienen 
Bentham  y  su  escuela,  á  saber:  todo  acto  probibido  por  la  ley,, 
ó  toda  infracción  de  la  ley  penal,  puede  ser  suficiente  para 
servir  de  guía  á  los  jurisconsultos  prácticos,  y  á  todos  los  hom- 
bres, como  regla  ordinaria  de  conducta  legal;  pero  de  ninguna 
manera  puede  serlo  para  la  teoría,  la  cual  reclama  una  defini- 
ción sacada  de  la  naturaleza  de  las  cosas ^  una  definición  verda- 
dera en  iodo  tiempo  y  lugar  (1).  Así  que  mientras  que,  para  la 
teoría,  es  la  primera  condición  del  derecho  punitivo  «la  reali- 
dad moral  del  hecho  punible,  del  delito  en  sí»,  y  el  elemento- 
esencial  de  éste  consiste  en  la  «violación  de  un  deber  para 
con  la  sociedad  ó  sus  individuos»  (2),  para  la  práctica,  en  cam- 
bio, se  necesita  que  el  acto  de  que  se  trata  esté  prohibido  y 
penado  por  una  ley  positiva.  «Nadie  puede  ser  sometido  con 
justicia  á  una  punición  legal  si  no  ha  podido  tener  conoci- 
miento de  la  ley  moral  que  viola  y  del  mal  social  que  proviene 
de  su  infracción;  pues  el  hombre  es  absolutamente  libre  de 
hacer  todo  aquello  que  la  ley  moral  no  prohibe;  y  con  respecto 
al  poder  social ^  es  igualmerUe  libre  de  hacer  todo  lo  que  no  cause 
lesión  al  derecho  positivo  de  otro  (3). 

Adviértese  en  esta  doctrina,  entre  otras  cosas,  todas  muy 
discutibles,  lo  siguiente:  a)  Que  las  necesidades  de  la  práctica 
son,  según  el  autor,  muy  distintas  que  las  de  la  teoría,  y  que 
el  concepto  del  delito  que  puede  satisfacer  las  de  la  una  no  eí^ 
bastante  para  satisfacer  las  de  la  otra  (4).  b)  Que  á  pesar  de 

(1)  Bo88Í«  ob.  cit.,  tomo  i,  lib.  2.^  oap.  1.*,  pkga.  2áO  y  sisa. 

(2)  ídem  id.  id. 

(8)     ídem,  tomo  ir,  lib.  4.*,  oap.  1.^,  p&g.  850. 

(4)  tComo  si  la  teoría  fuera  otra  oosa  qae  una  mera  goneralizaoión  de  lo^ 
üanómenos  de  la  vida,  esto  es,  df  la  práctioa,  y  como  tú  la  faente  de  una  y 
de  otra  no  fáera  exactamente  la  misma,  k  saber:  la  realidad!  Teoría  y  pr&o^ 
tica  son,  respeotÍTamente,  el  conocimiento  y  la  realisación  de  un  mismo  or< 
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que  iodo  delito,  para  serlo,  requiere  tener  un  elemento  esen- 
cial, que  consiste  en  la  violación  de  un  deber ^  y  por  tanto,  el  de- 
lito ee  tal  antes  de  que  lo  comprenda,  prohiba  y  castigue  la  ley, 
y  aun  cuando  ésta  no  lo  castigue  ni  lo  prohiba,  sin  embargo, 
según  Rossi,  el  hombre  puede  licitamente  realizar  hechos  que 
•ean  per  se  delictuosos^  con  tal  de  que  no  los  haya  prohibido  la 
l^y»  porque  «es  absolutamente  libre  de  hacer  todo  lo  que  no  cause  le- 
sión al  derecho  positivo  de  otro^,  «Es  muy  cierto— añade  el  pro- 
pio autor — que  ha  habido  leyes  penales  que,  en  vez  de  confir- 
mar la  ley  moral,  en  beneficio  del  orden  público,  han  prohibido 
el  bien  y  ordenado  el  mal.  Pero,  porque  el  poder  social  no  se 
haya  siempre  acomodado,  al  dictar  la  ley  positiva,  á  las  reglas 
de  lo  justo  (1),  ¿ha  de  poderse  concluir  que  tenga  derecho  á 
guardar  silencio,  y  á  castigar,  no  obstante,  en  cada  momento, 
loa  actos  que  estime  conveniente  reprimir?  Entonces,  cada 
punición  sería  una  ley  sobre  un  caso  especial,  y  no  pudiendo 
los  ciudadanos  contar  para  lo  sucesivo  con  la  bondad  de  los 
fallos,  perderían  toda  clase  de  seguridad^  no  teniendo  certeza 
alguna  de  ver  que  uno  solo  de  sus  actos  habrá  de  quedar  sin 
castigo»  (2).  c)  Que  todas  las  afirmaciones  que  el  autor  hace 


den  de  hechos,  y  en  nuestro  easo,  el  conocimiento,  adquirido  mediante  inda- 
gaoión  real  y  viva,  de  lo  qne  es  el  delito,  y  el  obrar  y  comportarse  de  con- 
formidad con  lo  anteriormente  indagado.  ¿De  qué  servirían,  en  otro  caso,  las 
indagaciones  científicas?  ¿De  qué  aprovecharían  los  progresos  que  la  ciencia 
(que  no  es  otra  cosa,  repetimos,  que  el  oonocimiento  de  la  realidad)  hiciera 
si  el  jurisconsulto  pWictioo — como  dice  Bossi — no  pudiera  hacer  uso  de  eUos? 
¿Be  posible  qne  haya  un  delito  «n  H,  Mhrm  el  cual  se  entreiandrin  en  diseu- 
rrir  los  jurisconsultos  teórieot^  y  otro  delito  meramente  legal,  que  será  el  que 
habrán  de  tener  en  cuenta  los  jurisconsultos  práeHeo^,  sin  que  entre  uno  y 
•tro  haya  identidad  esencial  ni  acaso  conexión  alguna?  No  negamos  que  la  po- 
aieión  en  que  Bossi  se  coloca  en  esta  materia  es  bastante  común  entre  los 
autores;  pero,  á  nuestro  juicio,  es  insostenible,  eomo  en  el  texto  procurare- 
mos demostrar. 

(1)     Anterior,  por  tanto,  á  la  ley  positiva. 

(S)  Véase  aqui  una  nueva  confirmación  de  lo  que  más  atrás  hemos  dicho, 
,Mito  es,  de  que  el  principal  motivo  inmediato  de  la  existencia  del  principio 
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eetán  influidas  por  los  prejuicios  doctrinales  que  en  su  tiempo 
dominaban  y  que  aun  hoy  tienen  bastante  fuerza,  pero  que 
poco  á  poco  van  perdiendo  su  imperio;  tales,  por  ejemplo, 
como  el  de  la  inmutabilidad  de  los  principios  morales,  el  de 
la  distinción  entre  ley  natural,  absolutamente  justa,  y  ley  po- 
sitiva, de  relativa  justicia,  dependiente  de  las  circunstancias 
de  lugar  y  tiempo,  etc.;  prejuicios  que,  naturalrnente,  obligan 
á  suponer  la  existencia  de  un  delito  absoluto ,  en  si^  independiente 
de  lugar  y  tiempo^  y  un  delito  relativo,  variable^  creado  por  el  le- 
gislador ^  é  impiden  concebir  todo  delito  como  un  fenómeno  so- 
cialf  pi'oducto  exclusivo  de  las  circunstancias  que  en  un  momento  de- 
terminado rodean  á  la  sociedad  en  que  se  comete,  al  individuo 
que  lo  realiza,  etc. 

11.  En  una  posición  análoga  á  la  de  Bossi  se  coloca  Carrara. 
Cuando,  para  justificar  su  definición  del  delito  como  cía  infrac- 
ción de  la  ley  del  Estado  promulgada  ^  etc.,»  se  hace  cargo  de  las 
observaciones  de  Franck  acerca  de  la  materia  (l),.dice:  «Reco- 

nullum  crimen  9tne  lege,  nulla  pana  ñne  lege^  es  la  preocupación  individualista 
de  poner  la  libertad  y  la  segnirídad  de  los  ciudadanos  á  onbierto  de  las  asa- 
ohansas  y  violencias  abusivas  de  los  poderes. 

(1)  cAdviértese  inmediatamente — dice  Franck— el  vicio  ó  la  insuficien- 
eia  de  tales  definiciones  para  quien  busca  una  regla  tomada  &  la  naturaltím 
de  la»  cona:  Dar  el  nombre  de  deUto  &  todo  lo  que  es  una  infracción  de  la  ley 
penal,  es  un  círculo  vicioso,  porque  es  tanto  como  decir  que  una  acción  puni- 
ble ó  digna  de  castigo  es  la  que  de  hecho  está  castigada  por  la  ley;  es  tanto 
como  decir  que  el  opio  hace  dormir  porque  tiene  una  virtud  dormitiva...  De- 
lito, decís,  es  lo  que  estfc  prohibido  por  la  ley.  Pero  ¿qué  es  lo  que  la  ley 
debe  prohibir?  Esta  es  la  verdadera  cuestión;  pues  si  esta  cuestión  no  se  re- 
suelve, el  bien  ó  el  mal,  lo  que  es  inocente  ó  culpable,  depende  enteramente 
del  capricho  de  los  hombres  y  del  arbitrio  de  los  legisladores.  Por  otra  parte, 
todo  lo  que  la  ley  prohibe  está  obligada  á  castigarlo,  pues  de  otro  modo, 
como  se  halla  privada  de  sanción,  es  completamente  ineficas.  De  manera  que 
i^os  vemos  reducidos  como  antes  á  esta  proposición  desprovista  de  sentido: 
hay  que  considerar  como  punibles  todas  las  acciones  que  están  amenasadas 
•de  un  castigo;  hay  que  considerar  como  criminal  todo  lo  que  está  inoriaii- 
nado,  por  cualquiera  poder  y  por  cualquiera  legislación.  •  Phüoeopkie  du  drmi 
penal,  8.*  edic;  París,  1888,  segunda  parte,  cap.  1.*,  págs.  04  y  95.  Franok*  ém 
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Hocemos  la  verdad  de  estas  observaciones,  pero  por  eso  hemos 
dictado  francamente  los  preceptos  á  que  debe  someterse  el  le- 
gislador en  el  ejercicio  de  la  alta  misión  que  le  compete,  de  de- 
terminar qué  acciones  serán  delitos  en  la  ciudad  (país)  que  el 
mismo  gobierne.  Hemos  dicho  que  si  el  legislador,  al  dictar  sus 
prohibiciones,  conculca  estos  preceptos,  comete  un  abuso  de 
poder  y  su  ley  es  injusta.  Aceptamos,  pues,  estrictamente  las 
verdades  que  proclama  la  escuela  filosófica,  y  estamos  muy 
lejos  de  admitir  que  el  ser  6  no  ser  una  acción  delito  dependa  de  sóIq 
la  ley  humana.  Al  definir  el  delito  cía  violación  de  la  ley  pro- 
mulgada», hemos  presupuesto  que  esta  ley  haya  sido  dictada 
conforme  con  la  suprema  ley  natural  jurídica.  Pero  al  dar  dicha 
definición  no  hemos  podido  preterir  la  idea  de  la  ley  promul- 
gada, porque  los  principios  de  la  ciencia  deben  servir  de  nor- 
ma, no  sólo  al  legislador,  sino  también  al  Magistrado.  Ahora, 
si  de  la  definición  del  delito  suprimís  la  idea  de  la  ley  promul- 
gada, venís  evidentemente  á  estas  dos  consecuencias:  que  al 
<íiudadano  le  falta  la  regla  escrita  de  la  propia  conducta  y  que 
^1  Magistrado  se  convierte  en  legislador.  Definid  el  delito  cía 
violación  de  un  deber  social»,  ó  con  Franck,  «cualquier  ataque 
á  la  seguridad  ó  á  la  libertad,  ora  de  la  sociedad,  ora  de  los  in- 
dividuos», y  decidme  si  en  vista  de  esta  definición,  el  atribuir 
en  loe  casos  concretos  á  una  acción  el  carácter  de  delito  no 
viene  á  dejarse  enteramente  abandonado  al  fluctuante  arbitrio 
del  Juez.  Nuestra  definición  considera  en  el  delito  su  última 
condición,  esto  es,  la  prohibición  de  la  ley  de  lá  ciudad.  Esta 
prohibición  podrá  ser  buena  ó  mala^  justa  ó  injusta-,  mas  siempre 
resultará  como  hecho  jui^dico  que  en  aquella  ciudad  es  delito 
el  infringir  tal  prohibición.  Al  contrario,  sin  ley  que  prohiba 
será  siempre  injusto  ver  un  delito  duil  en  una  acción,  por  per- 


«mbArgo,  no  te  libra  de  la  oontradiooión  que  critica  en  los  dem&s  antorea  y 
qae  él  se  propone  eyiiar,  y  no  se  Ubra  precisamente  por  querer  encontrar  un 
•onoepto  inmutable  y  absoluto  del  deUto,  una  regla  fundada  en  la  nnUfraíeM 
de  la9  co9a». 
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versa  y  nociva  que  sea  y  por  merecedora  que  sea,  frente  al  orden 
natural  y  jurídico,  de  ser  elevada  á  delito.  Si  ee  buscase  ISLtnera 
definición  filosófica  del  delito,  en  este  caso,  nosotros  suscribiría- 
mos á  la  definición  de  Franck»  (1). 

Como  se  ve,  Carrara  distingue,  lo  mismo  que  Rossi,  un  de- 
lito verdaderamente  tal,  que  lo  es  por  su  esencia  y  que  consis- 
te en  la  infracción  del  orden  natural  jurídico,  y  un  delito  que 
él  llama  civil.ó  sea  la  infracción  de  la  ley  promulgada  en  el  Es- 
tado. Poco  importa  que  el  primero  se  cometa;  como  no  se  halle 
prohibido  y  castigado  por  la  ley  positiva,  los  Magistrados  no 
podrán  perseguirlo.  ¿Por  qué?  Porque  de  hacer  lo  contrario,  la 
determinación  de  cuándo  un  acto  debía  estimarse  como  delic- 
tuoso y  cuándo  no,  quedaría  á  merced  del  fluctuante  arbitrio  ju- 
dicial, y  de  esta  manera  correría  peligro  la  libertad  y  la  seguri- 
dad de  los  ciudadanos  (2). — Además,  Carrara,  que  encuentra 
aceptable  la  definición  de  Franck  como  definición  filosófica,  no 
puede  aceptarla  desde  el  punto  de  vista  que  podríamos  llamar 
de  aplicación.  Donde  se  ve  que  cae  en  el  mismo  error  que 
Rossi,  de  separar  la  ciencia  y  la  práctica,  y  de  estimar  que  lo 


(1>     Carrara,  ob.  oit.,  tomo  i,  p&gs.  75  y  76,  nota. 

f2)  Esta  es  siempre  la  rasón  que  inspira  á  los  autores  para  defender  el 
tan  conocido  y  repetido  principia.  Mas  no  se  advierte  que  por  librar  al  ciuda- 
dano del  arbitrio  judicial,  se  le  entrega  al  arbitrio  del  legislador.  Cierto  es 
que  Carrara  dice  qae  el  legislador  debe,  al  determinar  los  actos  que  hayan 
de  considerarse  como  delitos,  atemperarse  á  ciertos  preceptos,  y  qne  si  no  lo 
hape,  comete  un  aboso  de  poder  y  la  ley  que  dicta  es  injusta.  Mas  ¿por  quó 
no  se  dice  lo  mismo  del  Juea?  ¿O  ea  que  éste  al  aplicar  las  leyes  no  debe 
también  acomodarse  k  los  preceptos  de  justicia?  La  función  de  interpretar  y 
aplicar  las  leyes,  que  al  Magistrado  corresponde,  ¿es,  acaso,  tan  fiusil  que 
pueda  convertirse  en  una  función  enteramente  mecánica?  Y  por  mucho  qu» 
el  legislador  pretenda  poner  trabas  al  Juea,  ¿Uegará  nunca  4  imponerle 
tantas,  que  le  imposibilite  en  absoluto  para  cometer  injusticia,  como  él  quú^ra 
eometerlaf  Por  otra  parte,  ¿quién  es  el  que  ha  de  diotar  los  preceptos  y  sefia' 
lar  los  limites  dentro  de  los  cuales  ha.de  contenerse  el  legislador  al  hacer 
las  leyes?  ¿Y  quién  es  el  que  ha  de  decir  si  se  ha  acomodado  ó  no  á,  eUos,  y 
por  tanto,  si  ha  cometido  un  cabuso  de  poder»  y  si  «su  ley  ea  ix^usta»? 


Digitized  by  VjOOQIC 


SOBRE  EL  VALOR  DE  LA  LEY  29 

que  es  verdad  para  la  primera  no  lo  es  para  la  segunda,  y  al 
contrario. 

12-  Por  último,  para  sólo  contraernos  á  algunos  de  los  más 
renombrados  penalistas,  queremos  indicar  la  manera  cómo 
Pepsina  resuelve  la  cuestión,  mejor  dicho,  trata  de  resolverla, 
porque  dado  el  punto  de  vista  en  que  se  coloca,  lo  mismo  que 
los  anteriores,  es,  á  nuestro  juicio,  insoluble. 

Por  de  pronto,  para  él  no  puede  haber  delito  legal,  esto  es, 
verdadero  delito,  sin  violación  de  la  ley  positiva  (1).  Pero  tam- 
poco puede  aquietarse  ante  la  idea  de  que  sea  delito  todo  lo 
que  la  ley  prohiba  y  castigue,  esto  es,  ante  la  idea  de  que  la 
ley  sea  la  que  cree  los  delitos,  sino  que  ésta  sólo  puede  y  debe 
comprender  los  que  ya  lo  sean  de  antemano.  Ahora,  la  con- 
ciencia nacional  es  quien  ha  de  decir  al  legislador  cuáles  son 
las  acciones  que  debe  considerar  y  castigar  como  delitos  (2). 

Acerca  de  esta  teoría,  que  el  autor  desarrolla  con  mucha 


(1)  Esta  afirmación  ae  enonentra  repetida  en  muchos  pasajes  de  su  obra. 
«No  basta,  por  lo  tanto,  decir  qae  el  derecho  ha  sido  violado  para  que  se  dé 
el  delito,  sino  que  e»  precito  que  haya  «ido  violado  en  uno  de  aquellot  preceptor  que 
la  ley  reconoce  y  sanciona:  por  consiguiente,  no  puede  haber  delincuencia  legal 
en  un  hecho  que  únicamente  infringe  el  derecho  racional;  la  delincuenoi« 
existe  sólo  en  aquellas  acciones  que  conculcan  una  ley  poeitivn.n  Pessina,  ob.  cit., 
trad.  esp.,  tomo  i,  p&g.  188.  «Delito  es  la  negación  del  derecho,  noción  com- 
pleta en  su  a«pec$o  teórico  ante  el  derecho  racional^  pero  que  exige  ser  integrada 
por  algún  otro  elemento  que  responda  á  las  exigencias  del  derecho  pogitivo. 
Si  por  un  lado  es  indudable  que  del  derecho  en  si  mismo  considerado  se  de- 
riva la  determinación  intrínseca  de  que  una  acción  sea  delito,  por  otro,  es 
para  nosotros  seguro  que  fuera  de  la  ley  no  debe  contiderarse  una  acción  como  pu- 
nüile  y  ea»tigarla  como  tal  (nullum  crimen  »ine  lege). »  ídem  id.,  pág.  168. 

(2)  cNo  debe  creerse  por  esto — dice — que  la  ley  penal  crea  á  su  capricho 
el  delito,  ó  imprime  arbitrariamente  la  nota  de  punibilidad  k  las  acciones  hu- 
manas, ya  que  es  absurda  la  doctrina  sostenida  por  Bentham  de  que  la  ley 
crea  el  derecho.  £1  derecho  es  la  ley  de  las  leyes;  la  justicia  penal  en  si 
misma,  la  justicia  penal  absoluta,  crea  las  leyes  penales  y  vive  en  ellas  como 

vive  el  espíritu  en  los  innumerables  organismos  de  la  naturaleea El  objeto 

de  la  ley  penal  es  determinar  el  contenido  del  derecho  penal  en  nombre  ile 
la  eondencia  nacional».  Ob.  oit.,  tomo  T,  pág.  118. 
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exteoBiÓD,  podriamoB  hacer  largas  consideraciones;  pero  he- 
mos de  contentarnos  con  apuntar  lo  siguiente:  a)  Nos  parece 
intrínsecamente  contradictorio  decir  que  la  ley  penal  es  la 
expresión  de  la  justicia  penal  absoluta  y  á  la  vez  la  expresión 
de  la  conciencia  nacional^  que  es  esencialmente  variable,  en 
cuanto  es,  según  repetidamente  dice  el  autor,  la  resultante  de 
las  conciencias  individuales  (1).  A  menos  que  se  diga  que  la  jus- 
ticia absoluta  es  también  variable,  cosa  que  no  estará  segura* 
mente  en  el  ánimo  del  ilustre  penalista  italiano,  b)  ¿Quién  ha 
de  ser  el  intérprete  de  esa  conciencia  nacional  en  que  el  legis- 
lador debe  inspirarse  al  formular  la  ley?  Si  lo  es  el  legislador 
mismo,  como  parece  que  da  á  entender  alguna  vez  Pessina  (2)». 
el  problema,  lejos  de  resolverse,  se  vuelve  á  presentar  de  nue- 
vo, porque  el  legislador  es  el  único  que  puede  decir  cuáles  son 
las  acciones  que  han  de  considerarse  como  punibles  y  cuáles 
no,  sin  que  en  modo  alguno  pueda  reclamarse  contra  esta  de- 
claración; ó  lo  que  es  igual,  que  sólo  son  delitos,  no  ya  legal, 
sino  intrínsecamente  y  los  actos  prohibidos  y  castigados  por  la  ley 
penal  (3).  Y  si  el  órgano  de  dicha  conciencia  nacional  ha  de^ 
«er  la  opinión  pública,  como  también  parece  querer  indicar  el 


(1)  V.  Ob.  oit.,  I,  pág8.  118, 119,  188,  eto. 

(2)  tBl  objeto  de  la  ley  penal  es  determinar  el  contenido  del  derecha 
penal  en  nombn  de  la  conciencia  nacional...» 

(8)  No  se  le  ocalta  al  insigne  Pessina  esta  difionltad,  antes  bien,  le  oprime 
eon  f aerea  verdaderamente  abrumadora,  hasta  tal  pnnto,  que  son  yarios  los 
pasflges  de  su  libro  en  que  se  advierte  que  es  para  él  como  nna  pesadilla;  por 
eso  trata,  aanqae  inútilmente,  á  nuestro  modo  de  ver,  de  vencerla.  De  aqni 
que  en  algún  sitio  se  vea  obligado  á  confesar  que  la  violación  de  la  ley  y  la 
violación  del  derecho  son  una  mvnna  cotia,  por  tanto,  que  derecho  y  ley  son 
términos  idénticos,  a  No  decimos  que  una  cota  sea  la  violación  de  la  ley  y  otra 
la  violación  del  derecho;  la  ley  es,  como  hemos  dicho  anteriormente,  la  exprf 
•ióm  del  Derecho  y  forma  tuceearia  de  su  i^arioión  en  la  vida,  y  si  contiene  im> 
perfecciones  ó  defectos  en  el  modo  de  expresarlo,  el  principia  de  la  vida  social 
manda  que  la  ley  se  mejore,  tiendo  observada  la  ley  antigua  heuta  que  apareaca 
la  ley  nueva  r^ormadoran  (pág.  188,  ob.  oit.). 
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ilustrado  tratadista  (1),  en  este  caso,  nos  parece  que  no  puede 
sostenerse  en  manera  alguna  que  la  ley  sea  la  fuente  exclusiva 
del  derecho,  porque  instrumentos  ó  representantes  de  la  opi- 
nión son,  más  bien  que  el  legislador,  el  pueblo  mismo,  los 
Tribunales  de  justicia  y  los  jurisconsultos,  y  en  lo  tanto,  serán 
fuentes  del  derecho  más  legítimas  y  genuinas  que  la  ley,  por 
responder  mejor  que  ésta  á  las  exigencias  de  la  conciencia  na- 
cional, la  costumbre,  la  jurisprudencia  de  los  Tribunales  y  el 
llamado  derecho  científico. 

13.  No  creemos  necesario  insistir  mucho  para  demostrar 
que  los  autores  cuyas  doctrinas  se  acaba  de  exponer  sucinta- 
mente, y  todos  los  que  se  colocan  en  situación  análoga  á  la 
saya,  representan  el  primer  momento  de  la  reacción  que  viene 
poco  á  poco  iniciándose  para  sustituir  el  arbitrio  legislativo 
con  el  arbitrio  judicial.  Seguramente,  para  ellos,  totalmente 
influidos  por  el  prejuicio  individualista  que  tan  bien  encarnó 
la  Revolución  de  1789,  y  que  fué  un  gran  progreso  para  sa 
tiempo,  como  se  ha  dicho,  mientras  la  pena  sea  un  mal  en  si, 
que  puede  imponerse  caprichosamente  á  los  ciudadanos  por 
un  gobierno  despótico,  ó  por  los  poderes  que  lo  representen, 
será  siempre  necesario  poner  cortapisas  legales  á  los  órganos 
del  poder  judicial  y  prohibirles  hacer  uso  de  otras  penas  que 
las  taxativamente  comprendidas  en  la  ley.  Pero,  por  otra 
parte,  los  mismos  penalistas  de  que  se  trata  han  advertida 
que,  por  librar  al  ciudadano  de  la  arbitraria  opresión  del  Ma> 
gistrado,  se  le  somete  fácilmente  á  la  opresión,  no  menos  ar- 
bitraría y  no  menos  peligrosa  del  legislador,  y  entonces  han 
exigido  que  éste,  al  dictar  sus  leyes,  se  atenga,  bien  á  ciertos 


(1)  «La  Uy  penal...  debe  aparecer  como  producto  de  aquella  potestad  que, 
Mgún  la  conetituoión  del  Estado,  está  llamada  á  interpretar  la  conciencia 
nacional  del  derecho,  debiendo  no  sólo  emanar  de  ella,  sino  que,  mediante  la 
declaración  de  la  opinián  píibltea,  debe  irse  formando  como  aquella  opinión 
eomÚA  que  es  la  resultante  de  la  discusión  de  las  opiniones  individuales»* 
(Ob.  cit.,  pég.  119}. 
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preceptos  de  justicia  absoluta  (1),  bien  á  las  reclamaciones  do 
la  conciencia  nacional,  ó  sea  de  la  opinión  pública.  No  falta, 
pues,  más  que  añadir  que  en  é^tn  es  donde  debe  hallarse  la 
verdadera  garantía  de  la  segurilad  del  ciudadano,  y  no  sólo 
en  la  ley;  que  antes  bien  entre  la  ley  y  la  opinión  pública 
puede  haber  divorcio,  y  que  en  tal  caso,  la  segunda,  que  es 
la  que  realmente  representa  la  conciencia  nacional,  es  la  que 
debe  prevalecer.  En  suma,  no  falta  más  que,  después  de  reco- 
nocer que  la  fuente  primera  de  todo  derecho  social  son  las  exi- 
gencias reales  de  la  vida  de  la  sociedad  (y  tratándose  de  la  na- 
ción, como  aquí  se  trata,  las  exigencias  nacionales,  que  se  ex- 
presan mediante  lo  que  llamamos  conciencia  nacional),  se  re- 
conozca que  tales  exigencias  se  satisfacen  y  deben  satisfacerse, 
no  sólo  por  medio  de  la  ley,  sino  también  por  medio  de  la  coe- 
tumbre,  de  la  jurisprudencia,  etc.  Dado  este  paso,  que  no  pa- 
rece ofrecer  grandes  dificultades  para  los  que,  como  Pessina, 
creen  que  el  derecho  se  va  manifestando  y  encarnando  en  la 
conciencia  jurídica  del  pueblo,  se  está  ya  en  el  caso  de  decir 
que  en  el  orden  penal,  lo  mismo  que  en  el  civil,  el  adminis- 
trativo, etc.,  junto  á  la  ley,  como  fuente  del  derecho,  hay  otras, 
y  que  á  éstas  pueden  y  deben  acudir  los  Tribunales  para  admi- 
nistrar justicia  del  modo  más  conveniente  y  menos  imperfecto 
posible.  Pero  para  dar  este  paso  es  absolutamente  preciso  dar 
antes  este  otro:  considerar  á  la  administración  de  justicia  penal 
como  una  cosa  híienay  útil  y  amahUy  y  no  como  mala  y  odiosa, 
que  es  como  todavía  se  la  considera  y  como  la  consideran  los 
escritores  que  quedan  mencionados. 

14.  El  movimiento  de  reacción  contra  el  imperio  absoluto 
y  exclusivo  del  principio  nullum  crimen  sine  lege^  nulla  pcena 
8ine  lege,  movimiento  que  puede  considerarse  iniciado,  en 
cierto  modo,  por  algunos  de  aquellos  mismos  autores  que  con 


(t)  Que  no  se  dice,  sin  embargo,  quién  ha  de  formalar,  ni  cómo  ha  de  exi- 
girse sn  onmplimiento,  en  caso  de  que  el  legislador  no  te  someta  á  ellos,  ni 
qnien  ha  de  decidir  si  los  ha  cumplido  ó  no. 
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jmás  empeño  lo  defienden ,  va  adquiriendo  cada  vez  mayor 
fuerza,  y  es  de  esperar  que  dentro  de  cierto  tiempo  referido 
principio,  que  viene  considerándose  como  axiomático,  des- 
aparezca enteramente  de  la  ciencia  y  de  las  legislaciones, 
donde,  según  se  ha  visto,  campea  sin  contradicción. 
Las  razones  que  inducen  á  creerlo  así  son  éstas: 

a)  Las  corrientes  actuales  de  la  filosofía  jurídica  acerca  de 
las  fuentes  del  derecho  y  de  su  valor. 

b)  El  espíritu  y  tendencias  de  las  dos  escuelas  penales  co- 
rreccionalista  y  positiva. 

c)  El  reconocimiento  de  la  personalidad  individual  y  de  los 
derechos  que  la  integran  en  la  conciencia  jurídica  contempo- 
ránea. 

d)  El  carácter  socialista  de  la  sociología  moderna. 

e)  La  introducción,  cada  vez  mayor,  en  las  legislaciones  del 
-arbitrio  judicial . 

fj  El  nacimiento  y  generalización  de  ciertas  instituciones 
que  responden  á  una  concepción  de  la  pena  distinta  de  la  do- 
minsLute. 

15.  a)  Es,  en  primer  término,  indudable  que  la  doctrina 
de  la  filosofía  jurídica  acerca  de  las  fuentes  del  derecho  es  fa- 
vorable al  movimiento  á  que  hemos  aludido.  Contra  el  sentido 
formalista  kantiano  y  rousseauniano,  según  el  cual  no  había 
más  derecho  que  lo  que  como  tal  hubiera  declarado  el  Estado 
nacional,  por  medio  de  bu  órgano  llamado  poder  legislaiivOy  y 
el  mismo  pudiera  hacer  cumplir,  por  medio  del  órgano  del  j?o- 
der  judicial,  viene,  tiempo  hace,  realizándose,  por  muy  dife- 
rentes (al  parecer  al  menos)  conductos,  una  verdadera  protesta, 
cuyos  resultados  han  sido:  1.*^,  afirmar  la  existencia  de  una 
^fera  jurídica  autónoma  en  ioda  persona,  y  en  lo  tanto,  la 
existencia  de  mtichos  otros  órdenes  de  derecho  que  el  orden  de 
derecho  exterior  coactivo  del  Estado  nacional;  2.®,  afirmar  que, 
en  la  propia  esfera  jurídica  que  al  Estado  nacional  le  corres- 
ponde regir,  hay  bastante  más  derecho  que  el  derecho  legisla- 
4o;  y  que  éste  debe  tener  su  fuente  y  raíz,  no  ya  en  la  voluntad 
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del  legislador,  sino  en  la  conciencia  jurídica  del  pueblo,  ó  me- 
jor, del  Estado,  manifestada  por  todos  los  órganos  por  los  cua- 
les pueda  manifestarse,  es  decir,  manifestada  tanto  por  me- 
dio de  los  poderes  oficiales  (poder  legislativo— /«y,  poder  judi- 
cisl--jurispru¿tencia),  como  por  medio  de  todos  los  otros  órga- 
nos y  poderes  (si  asi  pueden  llamarse)  del  Estado  no  oficial 
(costumbre^  derecho  científico^  derecho  natural^  etc.)  (1). 

De  aqui  que,  á  la  antigua  creencia,  consignada  en  los  trata- 
distas y  en  los  Códigos,  de  que  en  estos  últimos  se  hallaba  y 
debia  hallarse  consignado  todo  el  derecho,  sin  que  fuera  lícito 
acudir  nunca,  para  administrar  justicia,  á  más  fuentes  que  á 
la  ley,  pues  ésta  es  la  única  fórmula  jurídica  que  conviene  á 
los  pueblos  cultos,  siendo  la  costumbre  propia  de  sociedades 
nacientes  ó  atrasadas,  haya  venido  á  sustituir  la  de  que  la  ley, 
por  mucho  que  haga,  no  puede  preverlo  todo,  y  por  tanto,  que, 
en  las  materias  qne  no  sean  la  penal,  los  Tribunales  están  facul- 
tados y  aun  obligados  á  suplir  las  deficiencias  ú  oscuridad  de 
las  leyes  por  medio  de  las  otras  fuentes  del  derecho,  esto  ee,^ 
ora  por  la  costumbre,  ora  por  los  dictados  científicos,  ora  por 
el  derecho  natural,  ora  por  los  principios  generales  del  dere- 
cho  (2), 

(1)  Véase  sobre  todo  esto  las  diferentes'  obras  jurídicas  de  D.  Francisco 
Giner,  y  muy  especialmente  el  notabilísimo  Reammen  de  FUo9ofia  del  derecho, 
•sorito  en  colaboración  con  D.  Alfredo  Calderón,  y  los  Eetudio»  jnridicoe  y 
poltíieo».  Véase  también  los  trabajos  publicados  sobre  el  partioolar  por  Don 
Adolfo  Posada,  singularmente  sns  noiat  con  el  Sr.  Bnylla  á  la  tradacción  es- 
pañola de  los  /Vtnctjnof  de  política ,  de  Holtsendoríf,  y  sn  excelente  Tratado  de 
derecho  poltíicoj  recientemente  publicado,  tomo  1.*,  Teorta  del  Estado,  li- 
bros !.•  y  2.» 

(2)  Bsta  doctrina  puede  ya  hoy  considerarse  como  definitivamente  sen- 
tada, lo  mismo  en  los  autores  que  én  las  legislaciones;  si  bien  es  de  advertir 
que,  en  general,  unos  y  otras  suponen  que  tales  ñientes  de  derecho  no  pue. 
den  ser  sino  9upletoria»f  nunca  extralegale»f  ni  menos  contralegalee  ó  derogato- 
rias de  la  ley,  y  que  aun  siendo  supletorias,  lo  son  por  el  contentimiento  (tá- 
cito ó  axpreso)  del  legislador,  no  porque  ellas  tengan  en  si  su  propio  yalor. 
Asi,  por  ejemplo,  el  art.  5.*  de  nuestro  Código  'dvil  dice  que  las  leyes  no> 
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Mag  esto  no  se  aplica  á  la  materia  penal,  antes  bien  se  hace 
de  la  misma  una  excepción,  y  se  prohibe  expresamente  á  los 
funcionarios  del  orden  judicial  acudir  á  otros  preceptoa  jurídi- 
cos, para  juzgar  los  delitos  y  aplicar  las  penas,  que  á  lo  termi- 
nante y  taxativamente  dispuesto  por  la  ley.  La  razón  de  esta 
diferencia  no  es  seguramente  el  que  en  el  orden  penal  sean 
siempre  las  leyes  más  claras  y  previsoras  que  en  los  demás  ór- 
denes, que  respondan  exactamente  á  las  necesidades  que  el 
pueblo  sienta  y  á  todas  las  exigencias  científicas  é  bií^tóricas, 
esto  es,  á  todas  las  exigencias  de  la  justicia,  y  que  en  lo  cri- 
minal sea  imposible  el  nacimiento  de  costumbres,  de  opinio- 
nes doctrinales,  etc.,  que  pudieran  regular  relaciones  no  regu- 
ladas ó  mal  reguladas  por  las  leyes.  I^  verdadera  y  única  ra- 
zón de  la  diferencia  es  siempre  ésta:  que,  en  las  esferas  que  no 
tean  la  penal,  la  administración  de  justicia  es  una  cosa  buefia, 
por  lo  cual  debe  darse  á  los  Tribunales  toda  la  amplitud  y  fa- 
cilidades posibles  para  que  desempeñen  su  función  con  gran 
libertad,  sin  que  haya  que  temer  abusos  ni  arbitrariedades:  mien- 
tras que,  por  el  contrario,  la  administración  de  justicia  en  lo 
criminal  es  una  cosa  mala^  y  en  lo  tanto,  hay  que  rodear  á  los 
Jueces  y  Tribunales  de  toda  clase  de  trabas  para  que  no  hagan 
más  mal  que  el  absolutamente  necesario,  es  decir,  el  que  la  ley 
consienta  (I);  pues  de  no  hacerlo  así,  fácilmente  podrían  opri- 
mir á  los  ciudadanos  con  sus  arbitrariedades  (1). 

pueden  ser  derogadas  por  costumbre  ni  práctica  en  contrario.  Lo  mismo 
suelen  decir  los  códigos  similares  extranjeros,  y  la  mayoría  de  los  tratadis- 
tas. Sin  embargo,  la  filosofía  jurídica  comienza  ya  á  reaccionar  contra  seme 
jante  concepción.  Véase,  por  ejemplo,  el  ya  citado  Resumen  de  Filowfia  del 
derecho  de  los  8res.  Oiner  y  Calderón  al  tratar  de  las  fuentes  del  derecho,  el 
aKicnlo  del  Sr.  Oosta  sobre  Lo»  requitUot  de  la  cottumbre  gegún  loe  atUorett  en 
sus  Satudio»  juridioo^t,  y  la  magnifica  ponencia  presentada  al  Congrego  Juríditf> 
eupañol  de  1886,  sobre  el  tema  tercero,  y  suscrita  por  los  Sres.  D.  Bienvenido 
OlÍTcr,  D  José  Haría  Pan  toja,  D.  Francisco  Oiner  de  los  Ríos  y  D.  Joaquin 
Cesta. 

(1)     Recuérdese  lo  expuesto  más  atrás,  cuando  indagamos  1»  rasón  de  que 
el  principio  nuilum  crimen,  etc.   esté  tan  generálisado. 
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Afortunadamente,  esta  concepción  va  decayendo  poco  á 
poco,  según  vamos  á  ver,  y  es  de  esperar  que  desaparecerá 
del  todo. 

16.  b)  Dado  el  espíritu  general  que  inspira  á  las  dos  escue- 
las  penales  que  representan  la  evolución  última  de  la  ciencia 
de  los  delitos  y  las  penas,  á  saber,  la  escuela  correccionalista  y 
la  positiva;  y  dada  la  tendencia,  más  ó  menos  visible,  que  en 
ambas  se  advierte  á  convertir  á  la  pena  propiamente  dicha,  de 
puro  medio  represivo,  que  es  lo  que  ha  venido  siendo,  ó  repre- 
sivo preventivo,  que  hoy  es,  en  medio  enteramente  preventi- 
vo (1),  por  consiguiente,  en  un  medio  jurídico  y  tueno,  forzoso 
es  que,  tanto  la  una  como  la  otra,  procuren  ensanchar  la  esfe- 
ra de  acción  del  Juez,  dándole  toda  clase  de  facilidades  para 
que  haga  uso,  y  hasta  obligándole  á  hacerlo,  de  cuantos  me- 
dios crea  prudente  echar  mano  para  prevenir  los  delitos  que 
en  lo  futuro  pudieran  cometerse.  Es,  pues,  una  exigencia  de 
ambas  escuelas  la  de  dar  cada  vez  más  amplitud  al  arbitrio 
judicial,  la  de  conceder  gran  libertad  al  Magistrado,  la  de  au- 
torizar á  éste  para  que,  al  administrar  justicia,  se  sirva  de  todas 
las  fuentes  de  derecho  que  crea  oportuno,  á  fin  de  que  sus  de- 
cisiones resulten  justas  y  equitativas,  y  no  sólo  de  la  ley. 

Generalmente,  ni  los  autores  de  la  una  ni  los  de  la  otra 
escuela  han  insistido  mucho— que  sepamos—en  este  punto, 
es  decir,  en  la  necesidad  de  concluir  de  una  vez  para  siempre 
con  la  prohibición  impuesta  al  Magistrado  penal  de  salirse  del 
texto  explícito  de  la  ley;  pero  en  multitud  de  ocasiones  han 
hecho  referencias  incidentales  á  ello,  y  además,  en  sus  escri- 
tos sostienen  varias  tesis  que  son  la  condenación  implícita  de 
semejante  prohibición.  Sin  embargo,  en  estos  últimos  tiempos 
se  ha  dicho  ya,  aunque  también  de  pasada,  que  la  ley  no  es  la 
única  fuente  del  derecho  penal,  sino  que  lo  es  también  la  cos- 


(1)  Acerca  de  este  espirita  y  tendencia  de  ambas  escnelas,  oorreooional  j 
positiva,  véase  mi  Estudio  critico,  puesto  al  frente  de  la  tradaoción  espaftola 
de  la  Indemnización  á  lan  victima»  del  delitOf  de  R.  Qarofalo. 
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tambre,  y  lo  han  dicho  cabalmente  dos  Profesores  esi>añoleí;: 
©1  Beñor  Aramburu,  de  la  Universidad  de  Oviedo,  y  el  señor 
González  Lanuza,de  la  Universidad  de  la  Habana;  correcciona- 
lista  el  primero  y  positivista  el  último  (1).  El  señor  Arambm-u, 

(1)  El  Sr.  Arambam,  6n  sas  nota§  k  la  traducción  española  de  lo*  EUm^ 
i^  de  Derecho  penal,  de  Pessina,  además  de  mostrar  hvl  disconformidad,  aun- 
que no  de  una  manera  muy  clara,  con  la  distinción  hecha  por  \o»  cláticot  en- 
tre delito  cientifico  y  delito  Ugalf  tratando  de  dar  un  concepto  qne  sirva,  no 
8Ólo  para  la  teoría  (como  hacen,  según  se  ha  visto,  Rossi,  Cariara  y  Pessina), 
sino  también  para  las  necesidades  de  la  práctica  legal  y  forense;  además  de 
mostrar  también  disconformidad,  ya  de  un  modo  patente,  con  la  distinción 
hecha  por  los  positivistas  (principalmente  por  Garofalo)  entre  delito  natural 
y  juiidieo  (Véase  ob.  cit.,  I,  págs.  176  179),  dice,  ocupándose  de  las  relaciones 
entre  la  costumbre  y  la  ley,  como  fuentes  de  derecho:  «...  2/'  Que  la  cos- 
tumbre es  forma,  animismo,  espontánea  de  la  regla  jurídica,  roclnmada  por 
una  particular  relación  que  le  da  causa  ocasional,  y  tiene  la  enríente,  no  en 
el  mero  lapso  del  tiempo,  ni  en  la  paciencia  del  legislador,  sino  en  el  princi- 
pio racional  de  donde  emerge,  y  al  cual  sirve.  3."  Que  la  diferencia  entre  la 
costumbre  y  la  ley,  formas  ambas  de  expresión  del  derecho,  sólo  está  en  la 
manera  de  su  respectiva  producción  y  determinación  en  la  vida.  4.**  Que  ni 
se  contraponen  ni  se  rechazan,  sino  que  #«•  atixiU'tn  y  nr  completan;  y  si  es  cier- 
to que  en  un  superior  grado  de  cultura  social  nn  que  aparece  la  consiguiente 
diferenciación  de  órganos  para  sendas  funciones  y  la  constante  comunica- 
ción de  la  opinión  pública  y  del  podert  reviste  la  ley  una  importancia  más 
propia  y  acentuada;  y  si  es  cierto  también  que  en  la  disciplina  penal,  por 
ser  lo  penal  «fórmula  sintética  del  derecho»,  y  por  requerirse  más  (siquiera 
sea  á  titulo  de  garantía)  diotados  claros  y  precisos,  no  es  la  costumbre  la 
forma  más  natural  y  satisfactoria,  nunca  puede  en  absoluto  afirmarle  que  ésto 
carttea  de  todo  valor  y  tigni/leación,  segtin  lo  demuestra  la  afirmación  por  na- 
die r^ohasada,  de  que  la  ley  no  puede  prever  la  totalidad  de  los  casos  en 
námaro  y  «alidad  individual,  y  el  hecho  de  que  detenninados  preceptos  i>e* 
nales  no  obtienen  en  lapfáotica  cumplida  eficacia»  (id.,  pág.  124). — Debemos 
advertir  que,  sin  embargo  de  esto,  el  propio  Aramburu  parece  negar  compe- 
tencia á  los  jueces  para  entender,  cgin  mayor  detrimento  del  derecho»,  en 
aq;aello«  delitos  que  no  estén  puniualmeuU  eontignadot  ¡f  penadt^e  en  la  legitla- 
eióm  criminal  de  la  nación  (id.,  pág  178). 

SI  8r.  Gtonzáles  Lanuma  dice  por  su  parte:  «La  ley  no  es  otra  cosa  sino 
la  cxistalización  de  la  costumbre.  Bn  efecto,  el  derecho  es  siempre,  en  su 
«rigen,  consuetudinario;  la  eoetumlre  e«  la  man  importante  entre  toda»  la»  fuente» 
kietórica»  del  texto  potitivo  de  la»  leyee'k.  (La  ley  de  Lynch  en  lo»  Betado»  Unid4>». 
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además,  dice  en  diferentes  ocasiones  que  la  pena  no  debe  ser 
considerada  como  un  mal,  sino  como  un  bien,  y  claro  es  que, 
concebida  de  esta  manera,  no  hay  necesidad  alguna  de  limitar 
el  arbitrio  judicial,  sino  antes  bien  de  favorecerlo  y  fomen- 
tarlo. 

17.  c)  Ya  en  nuestros  días  la  conciencia  pública  reconoce 
como  cosa  definitivamente  afirmada  la  existencia  de  la  perso- 
nalidad jurídica  individual,  es  decir,  la  existencia  en  el  indi- 
viduo de  una  esfera  de  derecho  sustraída  á  la  acción  de  los  po- 
deres públicos,  y  que  sólo  él  puede  regir.  Los  llamados  dere- 
chos del  hombre,  ó  constitutivos  de  dicha  personalidad,  for- 
man, pues,  ya  hoy  en  el  patrimonio  de  las  conquistas  hechas 
por  los  pueblos  civilizados;  asi  que,  garantizada  su  existencia 
y  su  respeto  por  la  misma  conciencia  jurídica  social,  no  es  ne- 
cesaria ya  la  garantía  formal  y  exterior  que  las  Constituciones 
les  han  venido  prestando  contra  la  posibilidad  de  tiránicos 
abusos  por  parte  de  referidos  poderes.  Por  eso  dicen  ciertos  au- 
tores de  derecho  constitucional  que  la  razón  histórica  que 
daba  fundamento  á  la  llamada  parte  dogmática  de  las  Consti- 
tuciones ha  desaparecido,  y  que,  por  lo  mismo,  debe  también 
desaparecer  esta  parte,  á  saber,  aquella  en  que  se  consignan 
los  derechos  de  los  ciudadanos. 

Siendo  esto  así,  pudiendo  prescindirse  de  las  garantías 
constitucionales,  entre  ellas  la  penal,  sin  que  por  eso  los  Go- 
biernos puedan  cometer  arbitrarios  excesos  contra  los  indivi- 
duos, pues  en  tal  caso,  éstos  sabrán  encontrar  los  convenien- 
tes medios  de  protesta  para  hacer  que  se  respeten  sus  dere- 
chos, ¿ha  de  ser  todavía  necesario  coartar  todos  los  libres  mo- 
vimientos de  los  Tribunales,  prohibiéndoles  considerar  como 
delitos  más  hechos  que  los  que  el  Código  comprende  con  este 
carácter,  ni  imponer  otras  penas  que  las  previamente  estable- 


Disertación  leída  en  la  apertura  de  la  Academia  de  Derecho  de  la  Universi- 
dad de  la  Habana,  por  el  Dr.  D.  José  A.  Qons&lez  Lanusa,  Catedrático  ^e 
Derecho  penal.  Habana,  1892,  p&g.  76}. 
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cidas  por  la  ley,  tan  sólo  porque  pueden  abusar  de  sus  faculta- 
des y  causar  innecesarias  molestias  á  los  ciudadanos?  También 
los  Tribunales  del  orden  civil  pueden  causar  estas  molestias  y 
hasta  violar  el  derecho  de  los  particulares,  y,  sin  embargo,  no 
se  les  ponen  las  cortapisas  que  á  los  del  orden  penal.  Precisa- 
mente en  los  casos  en  que  tal  cosa  ocurra,  deberá  existir  la 
responsabilidad  judicial,  que  el  Estado  exigirá,  en  nombre  de 
los  ciudadanos,  á  aquellos  funcionarios  que  no  hayan  desem- 
peñado su  misión  como  debían;  esto  es,  á  quienes  no  han  res- 
pondido á  la  confianza  que  la  conciencia  social  depositara  en 
«líos. 

Sobre  que  la  posiMlidad  del  abuso  no  autoriza  nunca  para 
impedir  á  los  organismos  que  funcionen  con  toda  la  libertad  y 
desembarazo  que  han  menester  para  desplegar  cuantas  activi- 
dades atesoren,  encaminándolas  á  fines  lícitos  (1);  sobre  que 
la  legislación  más  casuista  y  más  previsora  no  será  nunca  bás- 
tante á  anular  completamente  el  arbitrio  judicial,  y  mucho 
menos  el  arbitrio  de  Jueces  y  Tribunales  que  quieran  abusar, 
porque  «el  que  hizo  la  ley  hizo  la  trampa»,  y  porque  como  en 
el  Magistrado  no  exista  la  primera  y  fundamental  garantía 
de  rectitud,  que  es  su  rectitud  interna,  todas  las  demás  son 
inútiles,--debe  tenerse  presente  que  en  el  día  de  hoy  no  es  tan 
fácil  que  los  Tribunales  abusen  impunemente,  al  menos  sin 
protestando  la  opinión  (2),  ni  es  tampoco  difícil  que,  cuando 
abusen,  el  ciudadano  ofendido  esté  desprovisto  de  toda  clase 
de  medios  para  reclamar  contra  la  injusticia,  la  arbitrariedad 
ó  la  violencia. — Si  de  nuestro  Código  penal  desapareciese  el 

(t)  Precitamente  aqai  están  los  peligros  de  toda  higiene  y  de  toda  me- 
dida preventiva,  caando  no  son  prudentes  y  cuando  se  dictan  como  regla  ge- 
neral para  todos  los  casos:  en  impedir  qne  se  aprovechen  determinadas  faer- 
sas»  qne  podrían  dar  resaltados  muy  beneficiosos,  obligándolas  á  permanecer 
inactivas.  La  higiene  y  la  prevención  s61o  deben  procurar  comprimir  los  gér- 
menes y  elementos  nocivos,  nunca  los  que  puedan  ser  útiles. 

(2)  Que  se  haria  cada  ves  más  fuerte  cuando  adquiriera  ooncienoia  da 
^ue  ella  podia  y  debia  poner  correctivo  á  los  fallos  injustos. 
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art.  22,  ¿es  de  presumir  que  los  Tribunales  habrían  de  entre- 
garse á  la  más  desenfrenada  arbitrariedad?  ¿Tan  poca  confian- 
za podemos  tener  en  ellos?  Hoy,  vigente  aquel  articulo,  ¿obran 
siempre  con  tal  y  tan  inquebrantable  justicia,  que  sobre  sus 
sentencias  no  recaiga  el  menor  asomo  de  duda?  Y  en  caso  de 
abuso,  ¿no  tendrían  los  perjudicados  medio  alguno  de  recla- 
mar, aun  dentro  de  las  leyes  que  actualmente  nos  rigen?  (1)* 
18.  d)  Las  corrientes  de  la  ciencia  contemporánea  eon,  en 
cierta  manera,  opuestas  á  la  preocupación  individualista  y  re- 
volucionaria, que  hemos  visto  servir  de  base  y  raíz  al  aforismo 
nullum  crimen  sirte  lege,  nulla  pcena  sine  lege.  La  nueva  ciencia 
sociológica,  considerando  ya  como  incontrovertiblemente  re- 
suelta la  cuestión  de  la  personalidad  del  individuo  y  puestos 
á  cubierto  de  todo  ataque  los  derechos  conquistados  por  éste 
(al  menos  de  una  manera  formal)  en  el  gran  movimiento  libe^ 
ral  de  fines  del  pasado  siglo,  se  consagra  hoy  con  gran  ahinco 
á  hacer  que  renazca  la  conciencia  colectiva,  casi  perdida  en  los 
tiempos  del  imperio  poco  menos  que  absoluto  de  las  teorías 
del  contrato.  La  sociología  moderna  pugna  porque,  junto  á  la 
personalidad  de  los  individuos,  se  reconozca  la  existencia  de 
personas  sociales,  que,  en  vez  de  anular  á  aquéllas,  les  sirvan 
de  complemento,  cooperando  con  ellas  á  la  consecución  del 
mayor  bienestar  posible.  Así  que,  al  mero  interés  individual' 
y  privado,  que  era  antes  el  único  que  guiaba  las  acciones  de 
cada  cual,  va  poco  á  poco  sustituyendo  y  agregándose  un  inte- 
rés más  amplio,  colectivo,  solidario:  la  antigua  sociología  li- 
beral, cuya  exclusiva  preocupación  era  el  individuo  y  sus  de- 
rechos absolutos  y  inalienables,  imprescriptibles ,  etc.,  va  cediendo 
el  puesto  á  la  sociología  socialista,  que  afirma  la  existencia  de 


(1)  Lo  tendrüm  macho  mayor  en  omo  de  que  la  responsabUidad  judioial 
ftiese  una  verdad,  y  en  caso  de  que  hubiese  medios  para  qae  los  oindadanoe^ 
qne  hubieran  aufHdo  pexjuicios  k  motÍTo  de  deeiaionee  Judiciales  ii^jnsta» 
fuesen  debidamente  indemniaadot,  bien  por  el  Estado,  bien  por  los  miamoa 
causantes  de  la  injusticia. 
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intereses  comunes  á  todos  los  miembros  de  cada  grupo  humano 
y  aun  á  todos  los  hombres;  que  busca  la  cooperación  y  la  ayu- 
da (altruismo)  en  lugar  de  la  lucha  brutal,  egoísta,  y  que  en 
vez  de  suponer  que  sólo  existen  dos  entidades,  frente  afrente,, 
á  saber,  el  individuo  y  el  Estado,  cada  uno  de  los  cuales  pierde 
en  fuerza  y  poder  tanto  cuanto  gana  el  otro,  afirma  la  existen- 
cia de  diversas  entidades  sociales  que  procuran  y  deben  pro- 
curar el  mayor  bienestar  posible  á  todos  sus  miembros. 

Estas  nuevas  concepciones  tienen  que  reflejarse  necesaria- 
mente en  la  materia  que  nos  ocupa.  «El  individualismo  libe- 
ral, dice  Liszt,  que  sostenía  en  primer  término  los  intereses 
del  individuo  frente  á  los  de  la  comunidad;  el  espíritu  del  si- 
glo filosófico  y  de  la  gran  revolución  francesa  nos  han  apor- 
tado la  limitación  precisa  del  derecho  social  de  castigar»  (1). 
Ahora  bien:  esta  limitación  ¿continuará  subsistiendo  en  la 
misma  forma  en  que  hoy  se  nos  presenta,  ó  habrá  de  modifi- 
carse al  impulso  de  la  invasora  marea  socialista? 

Aunque  no  es  fácil  predecir  con  entera  seguridad  cuál  ha 
de  ser  la  solución  que  en  lo  futuro  se  dé  al  problema,  nos  in- 
dinamos hacia  este  último  extremo.  Seguramente  que  «el  Es 
tado  socialista  no  podrá  menos  de  servirse  de  la  pena,  lo  pro- 
pio que  el  orden  legal  existente,  aun  cuando  la  fisonomía  ge- 
neral de  la  criminalidad  se  cambie  por  completo»;  pero  por  lo 
mismo  que  esta  fisonomía  tendrá  que  cambiar,  cambiarán  tam- 
bién los  limites  en  que  el  poder  punitivo  social  habrá  de  en- 
cerrarse, al  intento  de  garantizar  los  derechos  de  los  indivi- 
daoB.  Seguramente  que  asimismo  «el  Estado  socialista  apoyará 
más  fuertemente  los  intereses  de  la  comunidad,  obrará  con 
más  vigor,  con  más  consecuencia  y  con  menos  consideraciones 
y  miramientos  al  individuo  que  se  rebele  contra  la  ley»,  y,  por 
lo  tanto,  éste  habrá  de  necesitar  más  pertrecharse  contra  las 
arbitrariedades  de  los  poderes;  pero  no  por  esto  creemos  que 
sea  indispensable  «precisar  más  exactamente»  en  el  Código 

(1)     F.  Von  Liitt,  Ponencia  ditOMy  p4g.  184. 
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fias  condiciones  6n  las  cuales  el  individuo  puede  ser  atacado 
por  la  comunidad  y  fíjar  los  limites  más  allá  de  los  cuales  cesa 
la  protección  de  la  ley»  (1);  en  primer  término,  porque  cuando 
el  Estado  socialista  ataque  al  individuo  delincuente  deberá 
hacerlo,  no  por  espíritu  de  venganza  y  para  imponerle  un  me- 
dio penal  injusto  (lo  cual  vendría  á  resultar  en  su  propio  per- 
juicio), sino  en  cuanto  sea  necesario  para  defender  el  interés 
colectivo  amenazado  ó  lesionado  por  aquél  (2),  y  en  segundo 
término,  porque  para  garantizar  los  derechos  del  individuo 
cuando  el  Estado  ó  sus  órganos  loe  lesionen,  puede  hacerse  uso 
de  otros  medios,  sin  necesidad  de  acudir  al  peligroso  y  perju- 
dicial de  la  que  hemos  llamado  garantía  penal  y  del  principio 
nullum  crmen  sine  lege,  nuUapcma  aine  lege  (V.  §  17).  Cuanto 
mayor  vaya  siendo  la  compenetración  y  la  solidaridad  de  los 
diversos  intereses  individuales  en  un  interés  común;  cuanto 
mayor  vaya  siendo  el  predominio  de  la  idealidad  social — como 
la  llama  Ardigó, — altruista,  sobre  la  mera  prepotencia  egoísta, 
y  cada  hombre  llegue  á  tener  una  verdadera  ^r/iopacídn  en  el 
bien  ó  en  el  mal  de  sus  coasociados,  tanto  menos  necesario  será 
que  las  leyes  garanticen  los  derechos  de  los  ciudadanos  contra 
los  excesos  de  poderes  arbitrarios,  porque  éstos  encontrarán  en 
la  conciencia  pública  un  baluarte  firmísimo  donde  se  estrella- 
rán sus  conatos  de  abuso.  Allí  donde  los  individuos  sean  consi- 
derados, no  ya  sólo  como  organismos  independientes,  sino  á 
la  vez  como  miembros  de  otros  organismos  superiores  socia- 
les, y  donde,  por  tanto,  llegue  á  adquirirse  conciencia  clara  de 
que  todo  el  mal  que  innecesariamente  se  cause  á  algún  miem- 
bro ha  de  resultar  por  fuerza  en  detrimento  de  la  comunidad 
toda,  allí  es  donde  existirá  la  verdadera  garantía  penal,  con 
una  eficacia  que  no  puede  alcanzar  hoy,  porque  en  vez  de  ha- 


(1)  Líhbí,  loe.  clt. 

(2)  Sobre  la  manera  cómo  nosotros  entendemos  la  función  penal,  véase 
«1  citado  Féttudio  critico  pnesto  al  frente  de  la  traducción  étopaftola  de  la  /»- 
^Umnizaeión  d  la$  victima»  del  delito,  de  B.  Qarofalo;  Madrid,  IS93. 
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liarse  escrita  sólo  en  los  Códigos,  sin  otro  valor  que  el  mera- 
mente formal,  abstracto  y  desprovisto  de  contenido,  estará  es- 
crita, por  modo  indeleble,  on  el  corazón  de  la  sociedad  y  en  el 
de  todos  sus  individuos,  sean  gobernantes  ó  gobernados,  y  los 
Tribunales  no  se  atreverán  á  extralimitarse  en  su  función,  co- 
metiendo arbitrariedad  ó  injusticia,  ora  porque  á  ellos  mismos 
les  repugnará  cometerla,  ora  porque,  de  hacerlo  asi,  habrían 
de  encontrarse  con  la  protesta  de  toda  la  comunidad,  que  po- 
dría llegar  hasta  destituirlos.— Que  hoy  nos  hallamos  aun 
muy  lejos  de  este  ideal,  ¿quién  lo  duda?;  pero  ¿quién  puede  du- 
dar asimismo  que  vamos  marchando  con  gran  lentitud  hacia 
él,  y  sobre  todo,  que  debemos  hacer  lo  posible  por  conseguirlo? 
19.  e)  Aparte  lo  dicho,  es  de  observar,  que  en  el  derecho  pe- 
nal moderno,  tanto  doctrinal  como  legislado,  van  apareciendo 
y  adquiriendo  cuerpo  ciertas  instituciones  que  son  incompati- 
bles con  la  supradicha  prohibieión  impuesta  á  los  Tribunales 
y  que  forzosamente  han  de  dar  en  tierra  con  ella.  Tal  sucede 
eon  la  amplitud  que,  para  dictar  sus  fallos,  se  concede  ya  á  los 
Magistrados  del  orden  penal^  con  la  liberación  condicional,  con 
las  sentencias  á  tiempo  indeterminado,  con  la  sustitución  de 
las  penas  de  cárcel  y  de  las  de  corta  duración,  con  las  caaas  de 
corrección  para  delincuentes  jóvenes,  etc. 

Todas  estas  instituciones  se  fundan  en  una  concepción  de 
la  pena  como  medio  áe  prev&/icián,  es  decir,  como  un  Hen^  y 
por  tanto,  en  una  concepción  opuesta  á  la  que  ha  dado  lugar 
al  principio  nullum  crimen,  etc,  (§  5);  todas  ellas,  en  efecto, 
se  proponen  obtener  con  la  aplicación  de  la  misma  algún  re- 
bultado útil,  sea  para  el  individuo  mismo  delincuente,  sea 
para  la  sociedad,  sea  para  ambos. 

Que  cada  día  va  concediéndose  más  amplitud  á  los  Jueces 
y  Tribunales  para  la  apreciación  de  todas  las  circunstancias 
que  hayan  rodeado  al  delito  y  rodeen  al  delincuente,  y  para 
que,  en  consecuencia,  puedan  individualizar  la  pena,  ó  sea 
aplicar  á  cada  reo  la  que  le  convenga^  es  un  hecho  tan  induda- 
ble, que  casi  no  precisa  demostración;  como  es  asimismo  in- 
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dudable  que  esta  amplitud  no  es  otra  cosa  que  una  reacción 
contra  la  anterior  tendencia — dominante  aun  en  algunos  paí- 
ses, como  en  España — á  impedir  al  Juez  todo  movimiento  li- 
bre y  toda  espontaneidad,  por  temor  á  que  cometiera  abuso. 
Criticando  el  proyecto  de  Código  penal  del  Sr.  Silvela,  decía 
D.  Jerónino  Vida:  «El  movimiento  codificador  de  este  siglo, 
nacido,  en  parte,  del  deseo  de  reducir  todo  lo  posible  ó  de  anu- 
lar por  completo  el  arbitrio  judicial,  deseo  formulado  por  Ba- 
con  en  su  famosa  máxima,  óptima  lex  qtue  mínimum  arbitriiju- 
dici  relinquit,  llevó  á  los  legisladores  á  fijar  taxativamente  la 
clase  de  pena  que  debía  imponerse  en  cada  delito,  haciendo 
del  Juez  poco  menos  que  un  autómata,  cuyo  papel  consistía  en 
comprobar  la  existencia  en  la  acción  punible  de  los  caracteres 
y  circunstancias  determinados  por  la  ley,  y  en  imponerle  la 
pena  señalada  concretamente  en  calidad  y  cantidad»  (1).  «Pero 
ha  ya  tiempo — dice  en  otra  parte  el  mismo  autor— que  eJ  mo- 
vimiento de  reacción  contra  el  arbitrio  judicial  ha  cesado  ó  va 
perdiendo  fuerza  en  los  pueblos  cultos;  ha  ya  tiempo  que  se  ha 
reconocido  absurda  la  pretensión  de  encerrar,  en  el  estrecha 
molde  de  los  artículos  de  una  ley,  la  infinita  variedad  y  riqueza 
de  la  vida;  ha  ya  tiempo  que  se  ha  visto  que  la  garantía  con- 
tra la  injusticia  de  los  que  mandan  y  de  los  que  obedecen  no 
puede  hallarse  en  las  disposiciones  de  los  cuerpos  legales,  por 
sí  mismos  ineficaces  é  inútiles,  sino  en  la  moralidad  interna, 
en  el  sentimiento  del  deber  y  en  el  amor  á  la  justicia,  sin  los 
cuales  son  letra  muerta  todas  las  leyes  y  todas  las  garantías  ex- 
ternas; y  de  la  prueba  tasada  se  ha  pasado  á  la  prueba  libre- 
mente  apreciada  por  la  conciencia  del  que  juzga;  de  las  escalas 
penales  complicadísimas  y  de  aplicación  mecánica,  á  las  esca- 
las penales  sencillas  y  de  libre  aplicación,  dentro  de  un  máxi- 
mum y  un  minimvm  bastante  distantes  para  que  el  Juez  pueda 
moverse  con  soltura;  y  todavía,  no  contentos  con  esto,  en  el  ül- 


(1)     El  proyecto  d^  Código  penal,  apuntes  oríticoa,  por  Jerónimo  Vida;  Ma- 
drid, 1885,  pág.  67, 
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timo  Congreso  penitenciario  celebrado  en  Roma,  se  ha  acor- 
dado que  ese  minimum  debe  ser  franqueable,  ó  lo  que  es  igual, 
que  el  juzgador  no  debe  tener  más  limitación  en  sus  funciones 
que  la  del  máximum  de  pena  fijado  por  la  ley  (1).  Algunos  es- 
critoreg  van  todavía  más  allá,  y  llegan  hasta  combatir  toda 
predeterminación  de  la  pena,  poniendo  como  bandera  y  meta 
de  los  futuros  progresos  la  abolición  de  la  medida  penal»  (2). 
Este  tmovimiento  de  reacción»,  de  que  habla  el  Sr.  Vida,  va 
acentuándose  cada  vez  más,  hasta  en  los  partidarios  del  princi- 
pio consabido,  así  como  la  «abolición  de  la  medida  penal»  es 
también  una  exigencia  de  la  penología  moderna  (3);  por  tanto, 
hay  motivos  para  creer  que  uno  y  otra  concluirán  por  desterrar 
de  las  legislaciones  los  preceptos  equivalentes  al  del  art.  22  de 
nuestro  Código  penal,  dictados,  como  se  ha  visto,  con  el  evi- 
dente y  exclusivo  propósito  de  impedir  el  arbitrio  de  los  Tri- 
bunales. 

20.  f)  Análogas  consideraciones  pueden  hacerse  en  lo  que 
respecta  á  otras  instituciones  ya  admitidas  por  la  teoría  y  por 
las  legislaciones,  ó  que,  admitidas  ya  por  la  primera,  no  lo  han 
sido  todavía  por  laa  segundas,  ó  que  actualmente  se  hallan 
puestas  á  discusión;  como  la  liberación  ó  libertad  condicional 
de  los  penados  (4),  la  sustitución  por  otros  medios  de  las  pe- 

(1)  Ati  lo  tiene  establecido  el  Código  penal  holandés,  al  caal  consideran 
«orno  el  más  adelantado  y  perfecto,  por  esta  cansa,  aun  los  defensores  del 
principio  nullum  orimen  ríne  lege,  nuUa  poena  9Íne  Uge,  como  sucede,  v.  gr.,  á  Oa- 
rrand  (ob.  cit.,  i,  págs.  106  y  107).  También  ocurre  lo  propio  con  yaríos  códi- 
gos de  Norte  América. 

(2)  Kr*pelin,  Dic  Ábttrha/fung  den  ¡Ara/masteit. — ViUret,  Da»  Pottulat  dtn 
Abat^/fung  den  Stra/n^aMet.  (Vida,  La  imputabilidad  criminal  y  la$  caunan  qve  la 
^exdmyem  ó  la  modifican^  2.*  edíc,  Salamanca,  1891,  págs.  106 109;  véase  también 
su  Pmyeeto  ya  citado,  págs.  78  80.) 

(8)  Además  de  los  autores  citados  por  el  Sr.  Vida,  la  reclaman  varioH 
otros,  como  Giner,  Garofalo,  etc.  Véase  la  Oñminologia  de  este  último,  tra- 
ducción espafiola,  pág.  163,  nota. 

<4)  Acerca  de  esta  institución,  de  su  historia,  de  su  extensión  en  los  au- 
ioree  y  en  las  legislaciones,  véase  un  opúsculo  de  C.  Oostanzo  Peratoner,  La 
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ñas  de  cárcel,  sobre  todo,  las  de  corta  duración  (1),  los  estable- 
cimientos de  corrección  y  educación  para  dolincuentefl  jóvenes, 
asilos  para  delincuentes  ancianos  ó  enfermos,  manicomios  cri- 
minales, etc.  (2),  las  sentencias  á  tiempo  indeterminado  (3),  y 
varias  otras  que,  á  nuestro  juicio,  se  salen  del  cuadro  del  dere- 
cho criminal  reinante  y  provienen  de  ideas  y  principios  per- 
fectamente contrarios  á  los  que  dominan  (4). 

21.    De  todo  cuanto  antecede  resulta  como  cosa  evidente,  á 
nuestro  juicio,  lo  siguiente:  Que  por  efecto  de  la  consideración 


Itberazione  eondictonaU  dei  condannati,  Catania,  1891;  Laoointa,  Code  penal  d'ñmr 
iie,  ParÍ8,  1890,  p&gs.  16  17;  Manduca,  La  Itberazione  eondtzionale  in  Italia,  en  La 
Scuola  poititiva,  año  III,  1893,  págs.  49-59;  Vida,  El  proyecto  de  Código  penal,  pk- 
glna«  71  y  siga.;  el  Progetto  del  códice  pénale,  del  Ministro  italiano  ZanardelH, 
Boma,  1888,  págs.  92  y  sigs.  y  los  Verbali  de  la  comisión  nombrada  pa^a  in- 
formar este  proyecto,  págs.  76  y  sigs. 

(1)  Este  problema  se  viene  discutiendo  mucho  en  los  tiempos  actnales^ 
principalmente  en  los  Congresos  penitenciarios.  Últimamente  lo  ha  sido  en 
el  Congreso  de  aociologia  criminal  celebrado  en  Chicago  con  motivo  del  gran 
eertamen  internacional  (tema  séptimo).  La  necesidad  de  abolir  las  penas  da 
cárcel,  especialmente  las  de  escasa  duración,  buscando  algún  medio  racional 
da  sustituirlas,  la  reconocen  hoy  los  penalistas  más  notables.  Véase  lo  que 
sobre  esto  hemos  dicho  en  el  citado  Estudio  critico. 

(2)  Todos  los  cuales  se  van  introduciendo  y  generalizando  en  los  países 
civilizados,  donde  se  empiesa  á  mirar  á  la  pena  como  algo  má»  que  como  un 
puro  medio  de  retorsión  ó  retribución  del  mal  causado  por  el  delincuente. 

(8)  Cuestión  enteramente  nueva.  Véase  acerca  de  ella  la  ponencia  presen- 
tada al  cuarto  Congreso  de  la  Unión  internacional  de  derecko  penal,  sobre  el 
tema  segundo,  por  M.  G.  A.  Van  Hamel,  Profesor  de  derecho  criminal  en 
Amsterdam,  y  publicada  en  el  Bulktin  de  V  Union^  vol.  4.^  págs.  265  281.  Tam- 
bién en  el  Congreso  de  sociología  criminal  de  Chicago  se  ha  discutido  esta  on^- 
tión  (tema  décimo). 

(4)  Si  todas  estas  instituciones  tienen  justificación,  es  tan  sólo  en  ouaot» 
se  las  considere  como  medios  adecuados  para  prevenirse  contra  delitos  /utH- 
ros  (la  pena  ne  peecetur),  en  manera  alguna  como  modos  de  aplicar  un  mal  al 
autor  de  un  delito  tan  sólo  por  haberlo  cometido  (quia  peccatum  est),  que  es 
el  sentido  con  que  en  la  mayoría  de  los  casos  se  impone  hoy  la  pena  (hasta, 
donde  es  posible),  y  dentro  del  cual  sentido  es  en  donde  puede  uno  daosa 
rasón  del  doble  principio  nullum  crtiHea,  nnlla  poena  sine  lege. 
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de  la  pena  como  un  mal  y  sólo  como  un  mal,  que  se  imponía 
al  autor  de  un  delito  (1),  con  el  exclusivo  objeto  de  vengarse  de 
él  y  de  hacerle  padecer,  los  poderes  absolutos  y  arbitrarios  de 
otros  tiempos  creyere  a  asegurar  mejor  su  dominación  sobre 
lo8  subditos  amenazando  á  éstos  con  gravísimos  y  crueles  cas- 
tigos (males),  que  imponían  en  su  nombre  los  funcionarios  del 
orden  judicial.  Esta  dureza  de  las  penas  ha  llegado,  escrita 
en  las  leyes,  hasta  el  presente  siglo;  pero  ya  habían  comenzado 
á  mitigarla  los  mismos  Magistrados,  haciendo  uso  de  su  arbi- 
trio. Con  todo,  seguía  siendo  excesiva,  y  como,  en  último  ex- 
treDQO,  tal  mitigación  era  ente^'amente  facultativa  en  el  Juez,  los 
ciudadanos  podían  muy  bien  ser,  y  eran  á  menudo,  víctimas 
€de  la  malicia  ó  la  ignorancia  de  los  juzgadores».  Por  eso,  al 
verificarse  la  reacción  liberal  é  individualitíta  del  pasado  y  de 
la  primera  mitad  del  presente  siglo,  que  trajo  consigo  el  febril 
movimiento  codificador,  se  procuró  cerrar  por  completo  la 
paerta  al  arbitrio  judicial  en  todos  los  órdenes,  pero  mucho 
más  en  el  penal,  por  ser  el  más  peligroso;  se  reguló  la  adminis- 
tración de  justicia  criminal  hasta  en  los  más  nimios  pormeno- 
res, á  fin  de  que  sus  funcionarios  no  pudieran  extralimitarse 
en  lo  más  mínimo,  ni  causar  la  menor  molestia,  que  no  con- 
sintieran las  leyes,  á  los  ciudadanos,  y  se  prohibió  de  un  modo 
categórico  y  terminante  á  los  Jueces  que,  en  lo  tocante  á  la 
administración  de  justicia  penal,  se  apartasen  un  sólo  ápice 
de  lo  establecido  clara  y  explícitamente  por  la  ley,  no  consin- 
tiéndoseles en  manera  alguna  imponer  penas  que  no  estuvie- 
ran autorizadas  por  ésta,  ni  pen^eguir  otros  delitos  que  los  pre- 


(1)  Delitos  han  sido,  y  son  todsyia,  no  ya  las  acciones  %ntrin»<Ta mente 
wtmla»,  ni  siquiera  Uxia»  las  acciones  contraria»  al  bienestar  y  prmpiridad  tocia- 
let,  sino  también  aquellas  qae  la  dase  dominante  (la  de  los  explotadores) 
consideraba  como  perjadioiales  ó  peligrosas  para  la  persistencia  de  su  opre- 
sión sobre  la  masa  dominada  (ó  explotada).  Véase  sobre  esto  la  teoría  de 
Vaeearo  acerca  de  la  delincnencia  y  sn  origen,  en  sns  libros  La  lotta  per 
fmiUtnaa  e  i  ntoi  t/fetti  neltumanitá.  Boma,  1666,  Le  ba»i  del  Dirítto  e  dtllo  Stato, 
Tnrin,  18QB,  y  sobre  todo  la  Oemti  e  /utuione  delle  leggi  penali.  Boma,  18He. 
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viament©  determinados  en  la  misma  (1).  Desde  entonces  el  im- 
perio del  principio  nullum  cfHmen  sine  lege,  nulla  poma  sine  lege 
ha  sido  absoluto  é  incontestable. 

Mas  poco  á  poco,  y  por  diferentes  conductos,  ha  comenzado 
á  producirse  un  movimiento  contrario,  que  va  quitando  fuerza 
á  dicho  principio  y  que  concluirá  por  hacerlo  desaparecer,  co- 
locando en  su  lugar  el  del  prudente,  discreto  é  inteligente  ar- 
bitrio judicial.  Este  parece  que  ha  de  ser  el  término  de  todo  el 
proceso  de  reacción  que  dejamos  indicado,  y  esta  es  la  meta 
que,  á  nuestro  parecer,  deben  ir  persiguiendo  la  doctrina  y  la 
jurisprudencia. 

Cuando  haya  llegado  á  arraigar  un  tanto  en  la  conciencia 
popular  la  creencia,  que  hoy  no  hace  más  que  anunciarse  en 
las  obras  de  algunos  doctos,  de  que  el  Juez  penal,  al  cumplir 
su  misión,  hace  una  obrei  justa  y  buena,  y  de  que  la  pena  es  un 
medio  de  que  hace  uso  para  la  consecuencia  de  un  fin  Uctto,  mo- 
ral y  exigido  por  la  sociedad  y  por  el  verdadero  interés  del  pro- 
pio individuo  á  que  se  aplica;  cuando  el  Juez  mismo,  pene- 
trado de  su  deber,  busque  tan  sólo  el  bien  social  y  el  individual^ 
empleando  la  pena,  no  para  vengar  (2)  á  la  sociedad  de  ataques 

(1)  Faé  tal  la  repugnancia  que  comenzó  á  sentirse  hacia  el  arbitrio  jndl- 
<úaly  y  tal  el  recelo  que  se  tuvo  de  que  el  Jaez  podía  abasar  si  se  le  consen- 
tía la  menor  latitud,  no  ya  en  acudir  á  otras  faentes  del  derecho  que  no 
fnesen  la  ley,  sino  en  la  misma  interpretación  y  aplicación  de  ésta,  que,  por 
evitar  toda  posibilidad  de  arbitrio,  por  remota  que  fuese,  se  cayó  en  el  ez- 
•ceso  contrario,  no  menos  perjudicial  que  el  primero.  De  aqni  las  disposicio- 
nes relativas  á  la  interpretación  de  las  leyes  penales,  á  su  retroaotívi- 
dad,  etc.,  tan  ilógicas  y  tan  caprichosas  la  mayor  parte  de  las  veces,  como  ya 
veremos,  y  que  han  colocado  á  la  materia  penal  en  una  situación  verdade- 
ramente excepcional,  sin  que  la  excepción  tenga  fundamento  serio.  El  prin- 
cipio pro  reo,  el  henigniw  interpreta ndum  y  otros  análogos,  se  han  prodigad* 
tanto,  que,  en  vez  de  haberse  limitado  los  códigos  penales  y  procesales  k  ser 
la  Magna  carta  del  individuo,  segán  los  llama  Listz,  han  llegado  muchas  ve- 
oes  k  convertirse  en  ¿e^e«  protectora»  del  ddUo  y  del  delincuente^  como  las  cali- 
fica Ghurofalo. 

(2)  La  venganza  no  es  ni  puede  ser  un  medio  de  re9taurar  el  derecho  per- 
turbado, que  es  lo  que  se  dice  que  se  busca  con  la  aplicación  de  la  pena.  La 
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:ya  Bafrídos,  ni  para  expiar  ó  retribuir  con  un  nuevo  mal  el  mal 
ya  causado,  sino  para  impedir  la  comÍRión  de  futuros  delítoB; 
cuando,  en  lo  tanto,  no  haya  motivo  alguno  para  temer  que  la 
pena  se  imponga  can  la  menor  animosidad  contra  el  reo,  Bino 
iK)mo  medio  de  mejorarlo  y  levantarlo  de  la  postración  en  que  se 
halla,  ó  como  medio  de  librar  á  la  sociedad  de  futuros  atentados 
por  parte  del  mismo— que  es  el  sentido  con  que  se  aplican  la 
reclusión  y  los  medios  represivos  á  los  locos,  á  los  niños,  á  los 
enfermos,  etc., — entonces  no  habrá  nada  que  temer  del  arbitrio 
judicial,  y  no  habrá  precisión  de  poner  á  los  Tribunales  corta- 
pisa alguna  en  el  desempeño  de  su  misión,  antes  bien  se  les 
Migará,  como  se  les  obliga  en  el  orden  civil,  á  echar  mano  de 
iodos  los  medios  que  crean  conducentes  á  la  mejor  administra- 
ción de  justicia,  sin  que  en  ningún  caso  puedan  dejar  de  admi- 
nistrarla so  pretexto  de  «silencio,  oscuridad  ó  deficiencia  de  la 
ley»  (1).  Sucederá,  en  suma,  lo  que  sucede  con  el  médico  y  el 
confesor,  á  saber:  que  no  obstante  que  imponen  al  enfermo  y  al 
penitente  medios  represivos,  que  les  hacen  padecer  más  ó  me- 
nos (medicinas  y  penitencias — medicinas  para  el  cuerpo  y  para 
el  alma),  nadie  ha  creído  necesario  coartar  la  libertad  de  los 
mismos,  ni  dictarles  reglas  cerradas  é  inflexibles  para  el  des- 
empeño de  su  misión,  á  fin  de  que  no  puedan  extralimitarse  y 
causar  perjuicios  á  dichos  enfermo  y  penitente;  sino  que  están 
obligados  á  aliviar  cuantas  enfermedades  corporales  ó  espiritua- 
les se  lee  presenten,  aun  cuando  no  hablen  de  ellas  la  patología 
ni  la  moral,  y  á  acudir  á  toda  clase  de  remedios  que  crean  con- 


yengansa  pudo  ser  el  placer  de  los  dioses  egoístas  del  antiguo  paganismo, 
poseídos  de  las  mismas  pasiones  que  dominaban  á  los  hombres,  pero  no  pne- 
de  ser  el  placer  4c  un  Dios  infinitamente  misericordioso,  conocedor  de  la  fla- 
quesa  humana  y  amante  de  Ijs  pecadores  que  se  arrepienten  más  aún  que 
de  loe  justos:  puede  ser  el  fin  que  busquen,  al  imponer  penas,  los  pueblo* 
primitivos,  atrasados  y  cercanos  á  la  animalidad,  pero  no  puede  ser  el  qua 
persigan  les  pueblos  cultos,  altruistas  y  humanos. 

(lí     El  art.  6.*  de  nuestro  Código  cítíI  se  aplicará  perfectamente,    como 
.  dabia  aplicarse,  al  orden  penal. 
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venientes  para  el  caso,  aunque  no  estén  de  antemano  aconsejado» 
en  los  libros  y  formularios  terapéuticos  ni  en  los  tratados  de  los 
más  acreditados  moralistas.  Al  médico  y  al  confesor  se  les  dan- 
reglas,  con  el  único  fin  de  ilustrarles  para  qne  sepan  qué  es  lo- 
que en  la  generalidad  de  los  casos  puede  ser  lo  más  acertado, 
pero  la  parte  mayor  la  ponen  ellos  mismos  en  vista  del  caso  que 
tienen  delante;  ¿no  es  esto  también  lo  que  conviene  hacer  con 
los  funcionarios  de  la  administración  de  la  justicia  penal,  es  de- 
cir^ procurar  que  tengan  mucha  competencia  y  mucha  rectitud,  con- 
fiando después  en  éstas  para  que,  en  vista  de  las  particulares 
circunstancias  que  rodeen  al  hecho  y  á  su  autor,  dicten  des- 
pués ellos  el  fallo? 

Por  lo  demás,  el  arbitrio  no  puede  nunca  quedar  proscrito- 
en  absoluto:  si  se  huye  del  del  Juez,  se  cae  forzosamente  en  el 
de  éste  (1)  y  en  el  del  legislador.  Ahora,  á  mi  juicio,  el  arbitrio 


(t)  El  arbitrio  judicial  existe  aan  en  el  caso  en  que  se  trate  de  cirouns- 
cribir  y  aprisionar  al  josgador  dentro  de  nna  espesa  y  complicada  red  de 
preceptos;  con  la  particularidad  de  qne  en  este  caso  es  nn  arbitrio  mjis  peli- 
groso, porqne  es  el  arbitrio  que  procede  de  la  mala  fe,  de  la  ignorancia,  de 
la  terquedad,  etc. 

Que  el  arbitrio  del  jues  es  inevitable,  se  ven  obligadas  k  reconooerio  laa 
mismas  legislaciones  positivas  que,  como  la  nuestra,  se  inspiran  y  modelan 
en  el  consabido  principio  nullum  crimen,  etc.  En  efecto,  el  art.  2.®  de  nuestro- 
Código  penal  es  nna  confesión  expresa  que  el  legislador  hace  de  su  impo- 
tencia para  prever  todos  los  casos  delictuosos  posibles,  asi  como  una  decía* 
ración  de  que  la  aplicación  etirieta  de  las  disposiciones  del  mismo  Código 
puede  ser  injwta.  De  la  propia  manera  reconocen  la  imposibilidad  de  sus 
traerse  á  dicho  arbitrio  judicial  el  art.  741  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  cri- 
minal y  el  73  de  la  ley  del  Jurado,  los  cuales  conceden  á  los  Tribunales  y 
jurados  la  facultad  de  apreciar  las  pruebas  practicadas  en  los  juicios  órale» 
y  de  declarar  acerca  de  la  culpabilidad  ó  inculpabilidad  del  agente -c con  li- 
bertad de  conciencia».  Y,  por  último,  es  también  prueba  de  esta  imposibili- 
dad el  hecho  de  que  el  Tribunal  Supremo  tiene  la  facultad  de  interpretar  la 
ley  penal,  lo  mismo  que  la  dvU,  y  de  que  su  interpretación  forme  jurispru- 
dencia; y  aun  cuando  es  cierto  que  esta  jurisprudencia  no  constituye  una 
fuente  de  derecho  legalmente  obligatoria,  que  como  tal  hayan  de  tomar  los 
juxgadores,  también  lo  es  que  esta  juri|prudenoia  se  aduce  ante  los  Tribuna-   . 
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del  legislador,  sobre  ser,  por  lo  menos,  tan  perjudicial  y  peli- 
groso como  el  del  Juez,  carece  de  una  ventaja  inestimable  que 
acompaña  á  éste  y  que  por  sí  sola  seria  suficiente  para  que  se 
tuviera  más  en  consideración  de  lo  que  hoy  se  tiene.  Esta  ven- 
taja es  la  de  que  los  Tribunales  podrían  y  deberían  ser  los  inter- 
mediarios entre  el  poder  público  legislativo  y  el  pueblo,  entre 
la  fórmula  general  y  abstracta  de  la  ley  y  los  hechos  concretos, 
las  exigencias  y  necesidades  de  la  vida;  el  conducto  por  donde 
deberían  irse  introduciendo  en  la  administración  de  justicia,  y 
desde  aquí  llegar  hasta  la  ley,  las  nuevM  corrientes  de  la  ciencia 
y  las  nuevas  aspiraciones  de  la  sociedad  (1). 

Finalmente,  la  inlaroducción  del  arbitrio  judicial  y  la  con- 
siguiente reducción  del  principio  nullum  crimen,  etc.,  hasta  su. 
primirlo  por  completo  de  los  códigos,  es  la  única  manera  de 
impedir  que  los  Tribunales  de  justicia  (tanto  togados  como  ju- 
rados) cometan  ciertos  exabruptos,  absolviendo  ó  condenando 
injustamente  á  quien  no  merecería  ser  absuelto,  pero  tampoco 
merecería  ser  condenado  con  todo  el  rigor  que  el  precepto  legal 
dispone,  dadas  las  especiales  circunstancias  que  al  hecho  ó  á  su 
autor  pueden  rodear,  y  el  cual  defecto  no  se  remedia  ni  con  el 
art.  2.^  del  Código  penal  vigente,  de  que  los  Tribunales  hacen 
muy  escaso  ó  ningún  uso  (2),  ni  con  el  ilógico,  inoportuno  y 

l08  con  frecnenoia  extraordinaria,  y  qae  éstos  la  suelen  tener  en  cuenta,  ya 
que  no  como  fuente  principal,  si  como  fuente  tupUtoriú. 

(1)  Este  era,  sin  duda,  el  motivo  por  el  cual  la  ley  provisional  que  puso 
en  vigor  el  Código  de  1848,  inspirándose  en  un  criterio  mucho  más  acertado 
7  menos  presuntuoso  que  el  que  anima  al  Código  vigente,  dispuso  en  su  ar- 
ticulo 2.*  que  el  Gobierno  propondría  á  las  Cortes  dentro  de  tres  afío$  ó  ante*, 
si  lo  estimare  conveniente,  las  reformas  que  deberían  hacerse  en  el  Código, 
acompañando  loe  obeerwxcúme»  que  al  meno9  antuilmente  debían  remitirle  lo«  IW- 
hutalea.  Esta  es  también  la  razón  de  las  €  disposiciones  adicionales  >  del  vi- 
gente Código  civil. 

CQ  Según  la  última  EetadUtica  de  la  adminietración  de  jueticia  en  lo  eri- 
wnmal  (1802)>  entre  las  cpropueetas  hechas  por  las  Salas  sentenciadoras  con 
arreglo  al  art.  2.®  del  Código  penal»  en  el  afio  1892  y  las  pendientes  de  reso* 
laoión  el  día  81  de  Diciembre  de  1801,  componen  un  total  de  43,  de  las  oua- 
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peligrosisímo  recurso  de  revista^  que  en  su  art.  112  establece  la 
ley  del  Jurado. 

les  sólo  se  despacharon  durante  el  año,  1 4L  (!)  y  quedaron  pendientes  de  re- 
solución 99  (!).  ~  Estas  «ifras  indican:  1.^  que  la  Magistratura  espafiola 
considera  como  muy  perfecto  el  actual  Código  penal,  cuando  en  todo  un  afto, 
en  el  cual  se  incoaron  76.600  causas,  solo  en  81  de  eUas  (las  otras  li  hasta  48 
prorenian  del  año  anterior)  encontró  dicha  Magistratura  defectuosa  ó  in- 
justa la  aplicación  de  los  preceptos  taxativos  del  Código;  2  ®,  que  aun  en  es- 
tos pocos  casos  el  Gobierno  no  se  ha  apresurado  á  remediar  tales  deficiencias: 
de  43  propuestas  que  se  elevaron  ante  él,  sólo  pudo  resolver  14. — ¡Cualquiera 
creería,  4  juzgar  por  estas  cifras,  que  Ufi  leyes  penales  y  la  administración 
de  justicia  criminal, son  en  España  inmejorables!  Por  mi  parte,  creo  que  al 
hecho  se  presta  4  no  muy  lisonjeros  comentarios,,  y  que  las  inducciones  y 
consideraciones  que  sobre  ól  pueden  hacerse  son  bien  tristes. 
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otras  faentes  del  dereoho  penal,  además  de  la  ley. 


22.  Teniendo  en  cuenta  algunas  de  las  indicacioneB  hechas 
en  el  capitulo  anterior,  y  en  general  el  espíritu  que  domina  en 
todo  él,  es  fácil  colegir  cuál  será  el  que  inspire  el  capítulo  pre- 
sente, consagrado  á  mostrar,  aunque  muy  de  ligero,  el  valor 
que  en  las  materias  penales  pueden  y  deben  tener,  juntamen- 
te con  la  ley,  las  demás  fuentes  del  derecho,  es  decir,  la  cos- 
tumbre, la  jurisprudencia  de  los  tribunales,  el  derecho  cientí- 
fico, el  derecho  natural,  el  derecho  derogado.  Iremos  estudián- 
dolas una  por  una  y  por  el  mismo  orden  con  que  las  acabamos 
de  enumerar. 

28.  Los  leguleyos  y  juristas,  á  los  que,  no  sin  razón^  se 
atribuye  una  gran  hostilidad  hacia  todo  lo  que  signifique  re- 
forma y  apartamiento  de  la  rutina,  así  como  una  carencia  total 
6  casi  total  de  cultura  y  sentido  filosóficos  (1),  han  abusado 

(1)  «De  todos  los  dominios  de  la  vid»  sooiül,  el  derecho  es  aquel  en  el 
cual  la  especulación  flloBófica  se  ha  empleado  menos  en  nuestros  dias.  Se  ha 
manifestado  ésta  en  la  filologia  y  la  mitología  comparadas,  en  poUtioa,  en 
moral,  en  estética;  pero  los  códigos  le-  han  producido  miedo,  ▼  ha  dejado  el 
derecho  k  los  juristas,  la  mina  &  los  mineros.  ¿Se  ha  retirado,  yo  no  sé  por 
qué,  ante  los  estudios  especiales  que  la  explotación  de  un  nuevo  filón  haya 
exigido?  ¿Habrék  entre  el  espíritu  juridico  y  el  espíritu  filosófico  alguna  in- 
compatibilidad natural?...  La  ciencia  del  derecho  se  ha  cerrado  en  si  misma, 
permaneciendo  estéril,  rutinaria  y  sedentaria... >  (Tarde,  La$  trawtfwmacwnf 
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bastante  de  ciertas  fórmulas  llamadas  caforismos  jurídicos», 
cuyo  sentido  casi  nunca  penetran  y  con  frecuencia  hasta  lo 

del  (Ureckoy  trad.  esp.  del  Sr.  Posada,  Madrid,  1886,  páff.  11.)  cEl  hombn  de 
toga,  sea  legista  ó  profesor,  necesita  mucha  energía  y  robostes  mental  4  in- 
quietud de  ánimo  para  sostraerse  al  imperio  de  loe  hábitos  y  de  las  tradicio- 
nes qne  ha  mamado  en  .la  cátedra.  Toda  novedad  lo  espanta,  toda  variación 
en  aqueUo  que  siempre  ha  practicado,  lo  perturba.  Ko  hay  ninguna  dase  en 
que  más  influjo  ejeria  el  atavismo  y  el  odio  á  lo  nuevo  que  en  la  de  los  ju- 
ristas. La  palabra  del  legislador  te  le  presenta  como  el  reflejo  de  la  mayor 
ciencia  y  sabiduría  que  es  posible  imaginar.  Su  educación  lo  ha  inmoviliíado 
dentro  de  un  circulo  de  ideas,  de  doctrinaa,  de  teoremas,  trasado  dos  mil 
años  ha,  y  no  pretende  salir  de  él.»  (Salvioli,  /  difetH  aodali  del  códice  eiviie 
in  relaxúme  alie  claen  non  abbientt  ed  opérate,  Palermo,  1891,  págs.  5  y  6.)  «No  se 
puede  desconocer  que  la  jurisprudencia  es,  de  todas  las  disciplinas,  la  que 
permanece  más  inmóvil  y  adelanta  con  más  pausa,  pareciéndose  en  esto  á 
ciertas  ciudades  de  provincias,  en  las  cuales  las  modas  en  desuso  en  la  capi- 
tal se  aceptan  como  otras  tantas  novedades.»  (Menger,  El  derecho  civü  y  loJt 
pobre»,  en  la  Renieta  de  derecho  y  de  aocioloffiOf  t.  I,  1866,  pág.  2dA.}  «Por  fin  se 
ha  comensado,  por  fortuna,  á  interrumpir  una  tradición  secular  que  habla 
hecho  de  los  juristas,  según  ya  dijo  Yoltaire,  los  conservadores  de  todos  los 
usos  más  bárbaros,  los  defensores  sistemáticos  de  todas  las  usurpaciones  íen 
dales  y  capitalistas,  como  d^'o  Saint-Simón,  ó,  como  dijo  un  jurista  eminente, 
Championnére,  los  complacientes  cómplices  de  la  opresión  y  de  la  explota- 
tación  del  trabajador,  etc.»  (Loria,  Socialiemo  giuridioo,  en  la  revista  La  eeien- 
na  del  diritto  privato,  t.  1,  1866,  págs.  520  y  siguientes.) 

El  hecho  de  la  hostilidad  de  los  juristas  á  toda  innovación  es  indudable; 
mas  si  fuera  preciso  aducir  pruebas  del  mismo,  no  tendríamos  más  que  refe- 
rimos á  lo  que  continuamente  está  ocurriendo  con  los  profesores  de  Derecho, 
magistrados,  fiscales,  letrados,  y  en  general,  con  los  que  se  llaman  hombres 
de  toga  y  de  ley,  siempre  dispuestos  á  defender  con  todas  sus  fbersas  el  etatn 
qw>  y  á  impedir  á  todo  trance  las  alteraciones  en  lo  existente,  como  atenti^ 
torias  contra  el  orden.  La  causa  de  eUo  no  es  otra  seguramente  sino  el  que 
se  consideran  como  los  «sacerdotes  del  derecho»  —según  eUos  dicen, — y  es» 
timan  en  el  fondo  como  derecho,  como  el  orden,  como  lo  jueto  (aunque  muchas 
veces  protesten  formalmente  contra  tal  idea),  sólo  lo  que  preceptúan  las  le- 
yes del  pueblo  y  del  momento  en  que  viven.  Para  ellos,  la  justicia  es  lo  que 
se  acomoda  á  la  naturaleza  de  las  cosas;  pero  esta  naturalesa  no  es  mudable, 
no  suñre  alteración  ninguna,  es  eterna,  es  absoluta:  la  naturalesa  de  las  oo 
sas  es  la  manera  de  ser  éstas  hic  et  nune,  actualmente;  las  únieas  leyes  qu» 
responden  á  esta  naturalesa,  y  á  la  justicia  por  consiguiente,  son  las  leyes 
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<lesnaturalizaD  y  adulteran  (1).  Si  asi  no  fuese,  habrían  echado 
de  ver  fácilmente  que  en  la  profunda  fórmula  de  un  ilustre 

que  res^nluí  el  mondo  social  en  Ia  forma  en  que  hoy  lo  vemos,  que  ha  sido 
siempre  asi  y  será  ya  la  definitiva,  que  es  la  única  racional,  la  única  funda- 
da en  la  esencia  de  las  cosas,  la  única  que  se  acomoda  k  los  dictados  del  de- 
recho natural  inmutable,  permanente,  indefectible,  irreformable.  Pretender, 
por  tanto,  introducir  modificaciones  en  el  préñente  organismo  del  derecho,  es 
querer  echar  por  tierra  el  orden,  perturbar  la  hermosa  armonía  ev  que  viví- 
moe,  producir  el  caos  social.  iY  eUos,  los  «custodios»  de  todas  aqueUas  «co- 
sas santas»,  los  encargados  de  la  guarda  y  conservación  del  •  faego  sagrado 
en  el  templo  de  Themis»,  no  pueden  consentir  tamaftos  atentados  y  deben 
oponerse  con  alma  y  con  vida  á  que  se  consumen! — Claro  está  que  dicha  dis 
posición  de  ánimo  de  los  juristas  es  efecto  principalmente  de  la  educación  de 
los  mismos  en  las  ideas  del  antiguo  derecho  natural  y  de  la  consignúente  ca- 
rencia de  estudios  históricos  y  positivos;  por  eso,  k  medida  que  estos  estudios 
van  penetrando  en  la  jurisprudencia  (mediante  los  trabajos  de  los  modernos 
historiadores  del  derecho,  de  los  etnólogos,  de  los  sociólogos,  de  los  psicólo- 
gos, de  los  antropólogos,  de  los  escritores  de  derecho  comparado...)  y  subro- 
gándose en  el  lugar  del  insostenible  derecho  natural  tradicional,  va  in- 
troduciéndose en  la  ciencia  y  en  la  vida  jurídica  el  fermento  de  la  innova- 
ción. Los  juristas  más  empapados  en  el  conocimiento  de  las  ciencias  moder- 
nas son,  claro  es,  los  que  han  empezado  á  salirse  del  camino  rutinario  y  á 
f>edir  que  las  correspondientes  disciplinas  vayan  renovándose  y  entrando  en 
la  corriente  general  del  saber  experimental  de  nuestro  tiempo;  los  otros  que 
continúan  apegados  á  los  viejos  conceptos,  siguen  viviendo  en  medio  de  una 
realidad  que  no  es  la  nuestra,  sino  que  ya  ha  pasado,  y  por  eso  son  refracta- 
rios á  las  reformas  que  con  fnerea  imperiosa  reclama  la  realidad  actual,  que 
ellos  no  perciben,  porque  no  quieren  mirarla.  iSi  la  hubieran  observado  y  es- 
tudiado, ni  se  habría  dado  el  caso  de  que  ciertos  investigadores,  que  eUos 
llaman  tniriMOf,  hubieran  invadido  su  propio  campo,  por  ellos  inexplorado, 
tomándoles  la  delantera,  ni  tendrían  precisión  de  estar  pidiendo  auxilio  á  la 
continua,  como  hoy  sucede,  para  saber  lo  que  es  el  derecho  y  para  aplicarlo, 
á  dichos  inbru»09! 

(1)  Cuando  en  alguno  de  sus  alegatos,  escritos  ó  peroraciones  ante  los 
tribunales  logran  aducir  uno  de  esos  aforismos,  aun  cuando  para  aplicarlo  al 
«aso  tengan  que  estirarlo  tanto,  que  lo  descoyunten,  creen  que  han  dicho  ya, 
de  un  modo  inapelable,  toda  la  verdad.  Ita  gcriptum  ett,  decían  los  antiguos 
legistas,  con  relación  al  derecho  romano  (véase  Sumner  Maine,  El  antiguo  de- 
reéko,  trad.  esp.,  Madrid,  1S96,  pág.  62),  y  esto  es  lo  qué  suelen  también  decir' 
■ó  querer  decir,  los  legistas  de  hoy.  Están,   por  consiguiente,  para  muchos' 
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juriEcoDBulto,  que  ellos  repiten  tana  menudo,  á  saber:  «el  de- 
recho es  la  vida»,  se  encuentra  la  condenación  más  explícita 
de  las  concepciones  que  luego  aceptan  tocante  al  derecho  y  á 
sus  fuentes.  En  efecto,  olvidando  que  las  relaciones  juridicaa 
son  relaciones  reales;  que  se  producen  y  concretan  en  la  reali- 
dad y  en  la  vida,  y  que  sólo  dentro  de  éstas  es  posible  sorpren- 
derlas, investigarlas,  conocerlas,  es  decir,  que  no  hay  más 
fuente  de  las  mismas  que  la  vida  y  la  realidad,  se  dieron  á 
buscar  el  derecho  en  regiones  desconocidas,  mejor  dicho^  ima- 
ginarias, en  regiones  extrasensibles,  extrarreales;  y  luego  que 
creyeron  haberlo  hallado,  con  carácter  de  absoluto,  de  exacto,, 
de  eterna  é  inflexiblemente  justo,  se  lo  mostraron  al  legislador^ 
ó  con  más  propiedad,  al  poder  público,  para  que  éste  lo  for- 
mulase en  disposiciones  concretas,  obligatorias  para  todos,  y 
exigiese  su  cumplimiento. 

Considerado  de  esta  manera  el  problema,  claro  está  que 

las  cosas  en  la  misma  situación  en  qae  se  hallaban  &  mediados  del  siglo  pi-e* 
eedentOy  cuando,  refiriéndose  al  Corptu  jurú  Jiutinianei,  escribía  el  marqués 
de  Beocaria:  «Algunos  restos  de  leyes  de  un  antiguo  pueblo  conquistador^ 
mandadas  compilar  por  un  principe  que  reinaba  hace  doce  siglos  en  Constan- 
tinopla,  mezclados  luego  con  ritos  longobardos  y  comprendidos  en  farragi* 
nosos  volúmenes  de  privados  y  oscuros  intérpretes,  forman  la  tradición  do 
opiniones  que  todavía  recibe  en  una  gran  parte  de  Europa  el  nombre  de  le- 
yes; y  es  cosa'  tan  funesta  como  común  en  nuestros  días  el  que  una  opinión 
de  Carpzovio,  xm  uso  antiguo  de  que  habla  Claro,  un  tormento  sugerido  con 
iracunda  complacencia  por  Farinaccio,  sean  las  leyes  k  que  con  seguridad 
obedecen  aquellos  que  deberían  regir  temblando  las  vidas  y  lasibrtunas  de 
los  hombres.  •  (Dei  deliui  e  delU  pene^  prólogo.)  Afortunadamente,  el  valor  de 
dichos  «aforismost  va  oomensando  á  reducirse  mucho  en  la  jurisprudencia, 
como  se  ha  reducido  también  en  medicina  el  valor  de  los  antiguos  aforismoa 
hipocriiticos.  (Véase,  entre  otros,  Salvioli,  loo.  oit.,  y  OH  aforitmx  giuridiei,  en 
la  Seuola  positiva,  1881,  t.  i,  p&gs.  2B9-296.)  Sin  embargo,  todavía  se  aduoen  coa 
excesiva  frecuencia  ante  los  tribunales  por  quien  ordinariamente  no  sabe  pe- 
netrar su  sentido.  «Aun  hoy,  dice  CogUolo,  estos  dictados  acústicamente 
agradables,  forman  en  nuestros  tribunales  la  complacencia  y  el  orguUo  del 
rebaño  de  leguleyos  ignorantes.»  (Filoeqfia  del  diritto  prívato,  Florencia,  188B,. 
P4f.75.) 
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no  era  posible  admitir  otra  fuente  del  derecho  más  que  una^ 
la  ley,  supuesto  que  en  eUa  venía  á  condensarse,  por  obra  del 
órgano  del  poder,  todo  el  derecho  previamente  reconocido 
como  exigencias  de  la  razón  (racionalismo :  Kant  y  sus  suce- 
sores), ó  como  manifestación  de  la  voluntad  general,  de  ISLvolun- 
tad  de  todos  (Rousseau,  la  escuela  llamada  ñlosófica)  ó  coma 
preceptos  de  una  voluntad  sobrenatural,  divina  (escuela  teoló- 
gica, en  sus  varios  matices).  £1  derecho  positivo,  formulado  por 
el  legislador  (1)^  y  el  derecho  natural,  establecido  por  Dios, 
producto  del  contrato  social,  ó  recabado  directamente  por  la 
razón  humana,  son  una  misma  cosa.  Lo  que  el  legislador  dis- 
pone, eso  y  sólo  eso  es  el  derecho,  eso  y  sólo  eso  es  lo  justo  (2)* 
De  lo  que  naturalmente  resulta  que  el  orden  jurídico  no  es 
algo  que  fluye  de  la  sociedad,  de  la  vida;  algo  que  se  engen- 
dra, crece*y  se  desarrolla  en  el  seno  de  éstas,  sino  algo  exte- 
rior y  superior  á  las  mismas,  algo  que  se  impone  y  pesa  so- 
bre ellas.  A  la  sociedad,  en  lo  tanto,  no  le  corresponde  otra 
cosa  que  obedecerlo  ciegamente,  sin  discutirlo,  sin  analizarlo, 
fin  investigar  su  razón  y  virtud  internas,  sin  intentar  modifi- 
carlo (3). 

(1)  Entendiendo  por  «legislador»  el  poder  público  qne  da  la  ley;  pnes^ 
esta  palabra  es  muy  elástica  y  puede  referirse  lo  mismo  al  que  por  antono- 
masia se  llama  Ugitlador^  qne  k  otro  cualquiera  de  los  dem&s  órganos  del  de- 
recho.—  «iEl  legislador  ante  todo!  ¿Y  quién  es  él?  ¿Quién  lo  ha  visto?  ¿Quién 
lo  ha  hablado?  Esta  es  la  más  grande  mentira  convencional  sobre  que  se 
apoya  toda  la  Bisancio  qne  se  hace  denominar  la  justicia.  £1  «leg^islador»  ot» 
el  centro  del  sistema.  £1  es  el  dios  de  nuestra  teología  judicial.»  (Turati,  l^e 
qHotemimme  deüa  éUltnquema,  en  la  revista  Critica  «ocíale.  Milán,  1801,  núm.  4.) 

(9)  c Omnisciente,  omnividente,  omniprovidente,  se  supone  que  el  inmen- 
so océano  legislativo  qne  nos  inunda  salga  de  su  divino  cerebro,  como  un  ma- 
Bantial  continuo,  como  un  pensamiento  rígidamente  lógico  y  oongruent» 
contigo  mismo.  En  su  fragmentaria,  mastodóntica  y  casi  fortuita  obra  no^ 
puede  haber  errores,  ni  lagunas,  ni  contradicciones.  El  lo  ha  previsto  y  con- 
templado todo,  no  porque  asi  sea  realmente,  sino  porque  tal  es  el  dogma,  tal 
es  la  necesaria  suposición,  en  cuanto  el  contemplarlo  todo  es  el  atributo  de- 
-sn  esencia  inmortal.»  (Turati,  ibidem.) 

(S)     Verdad  es  que  los  mismos  defensores  de  esta  concepción,  aqueUoa 
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El  Único  conducto  posible  por  donde  la  justicia  ha  de  pe- 
netrar en  la  sociedad  y  por  donde  ha  de  venir  &  concretarse 
'en  reglas  á  que  los  individuos  asociados  hayan  de  ajustar  sos 
-actos,  es  la  ley  (1). 


•qae  afirman  que  cel  legislador  es  el  único  k  quien  está  directamente  confiada 
la  misión  de  interpretar  la  ley  natural»  (Morató,  El  Derecho  civil  etpaihlf  2.* 
•«dioión.  ValladoUd,  1877,  t.  i,  p&gs.  4i  45)  no  se  mantienen  (ni  era  posible  que 
se  mantuvieran)  completamente  fieles  á  la  misma,  sino  que  se  apartan  de 
ella  y  erigen  en  jues  de  la  justicia  y  en  intérprete  del  derecho  natural  al  in* 
individuo  cuando  atribuyen  á  éste  la  facultad  de  apreciar  qué  leyes  son  jns 
tas  y  cuáles  otras  no,  para  obedecer  las  primeras  y  dejar  de  obedecer  las  se- 
gundas. Sabido  es  cuánto  han  discutido  y  discuten  los  moralistas  y  escrito- 
res del  derecho  natural  la  cuestión  de  si  deben  obedecerse,  y  en  qué  casos, 
las  Itye»  injuttag,  privando,  en  lo  tanto,  al  legislador  de  su  carácter  de  ver- 
dadero y  único  intérprete  de  lo  justo  y  confiriéndoselo  al  subdito. 

(1)  Bueno  es  advertir  que  el  error  á  que  se  alude,  de  considerar  que  no 
hay  más  derecho  que  el  derecho  positivo,  legal,  promulgado  por  el  poder 
público,  no  es  exclusivo  de  los  escritores  de  las  tres  direcciones  menciona- 
das en  el  texto,  es  decir,  de  la  dirección  teológica,  de  la  del  derecho  natural 
y  de  la  racionalista,  sino  que  es  también  común  á  algunos  de  la  dirección 
realista,  positiva,  experimental.  Qumplowicz,  por  ejemplo,  habla  de  tres  ota- 
ses de  relaciones,  correspondientes  á  otras  tantas  esferas:  1.*,  las  relaciones 
gobernadas  únicamente  por  la  fuersa,  las  cuales  entran  en  el  gran  circulo 
de  la  historia;  2.®,  las  relaciones  que  no  caen  todavía  bajo  la  sanción  de  los 
poderes  del  Estado,  pero  tampoco  están  sometidas  al  sólo  imperio  de  la  fner- 
aa,  sino  qae  en  ellas  ejerce  cierto  poder  la  opinión  pública:  estas  relaciones 
«ntran  dentro  de  la  esfera  de  la  moral  (v.  gr.,  las  relaciones  que  se  rigen  por 
la  costumbre,  mo9f  morit);  3.*,  las  relaciones  provistas  de  una  sanción  eftoas 
impuesta  por  los  poderes  del  Estado,  ó  sea  provistas  de  coacción:  estas  rela- 
ciones son  las  que  forman  la  esfera  del  derecho.  (Oumplowicz,  Derecho  polui- 

filot^/icOf  pcuñm  y  especialmente  el  libro  ii.)  A  su  debido  tiempo  hemos  he- 
cho las  oportunas  observaciones  á  esta  concepción,  y  á  ellas  nos  remitimos. 
(V.  las  notan  á  la  traducción  española  del  ciCado  libro  de  Gumplowica.) — 
-Oran  parte  de  los  positivistas  modernos,  singularmente  muchos  itaUanos. 
oreen  también  que  la  característica  de  las  relaciones  jurídicas  es  el  estar 
protegidas  por  el  poder  social,  el  estar  provistas  de  una  actio:  tal  oourre  coa 
-Sohiattarella,  Puglia,  Cogliolo,  Ferri  y  aun  Ardigó  (V.  Dorado,  Blpontivitm^ 
«u  la  ciencia  jurídica  y  •oeial  italiana,  Madrid,   1891,  segunda  parte,  sección  sa* 
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-guoSmO'Por  donde  par»  ellos  el  derecho  ee  tan  sólo  el  derecho  positiTo,  omu- 
■«itvkio,  legislado. 

Pero  entre  los  tratadistas  pertenecientes  á  las  tres  primeras  direcciones 
.y  los  pertenecientes  k  las  últimas,  hay  una  diferencia  capitalísima,  y  es  que, 
mientras  aquéllos— los  de  la  escuela  teológica,  los  de  Bousseau  y  los  racio- 
nalistas— estiman  que  la  distinción  entre  el  derecho,  la  moral,  etc.,  es  emn- 
«tai,  esto  eS|  que  la*  relaoUmet  juridicat  §9n  la»  mitmat  en  todo»  lo»  Hempo»  y  en 
4odo»  lo»  lngare»t  los  pensadores  de  la  tendencia  realista  y  los  de  la  positÍTa 
creen  que  tal  distinción  es  puramente  kútóríca,  ó  lo  que  es  igual,  que  las  re- 
laciones que  hoy  son  jurídicas  (garantidas  por  el  Estado)  ayer  no  lo  eran, 
eino  que  pertenecían  &  la  esfera  de  la  moral  ó  4  la  de  la  historia,  y  que  las 
-relaciones  que  hoy  no  tienen  todavía  aquel  carácter,  por  no  poderse  exigir  Sfi 
•complimiento  ante  los  poderes  del  Estado,  y  pertenecer,  por  lo  tanto,  at 
circulo  de  la  moral  (al  de  la  costumbre,  mo9t  mori»,  donde  no  impera  más  que 
la  €on;9eniencia)f  ó  al  de  la  historia  (donde  no  domina  más  que  la  fuenOf  como 
sucede  en  las  relaciones  internacionales),  llegarán  á  adquirir  dicho  carácter 
cuando  la  presión  de  la  opinión  pública  y  la  de  la  costumbre  sea  tan  fuerte, 
que  los  poderes  del  Estado  no  tengan  más  remedio  que  dispensarles  protec- 
ción. Entonces,  en  estas  relaciones  imperará  Ukjutiieia. 

El  motivo  de  que  la  concepción  á  que  se  alude,  que  es,  en  suma,  la  con- 
cepción dualista,  esté  tan  generalizada,  puede  muy  bien  ser  el  siguiente 
hecho.  Besulta  la  vida  social,  como  la  de  todo  ser  y  organismo  en  el  mundo, 
<le  la  cooperación  de  multitud  de  individuos  y  de  fnersas,  algunos  de  los 
-cuales,  por  estar  en  situación  ventajosa  con  respecto  á  otros  más  débiles, 
pero  en  realidad  no  menos  útiles,  se  erigen,  por  la  fúersa  misma  de  las  cosas, 
en  tutores  y  protectores  de  estos  últimos,  supliendo  con  su  mayor  ilustra  • 
ción,  con  sus  mayores  medios,  energías,  etc.,  las  de&cienoías  que  éstos  sien 
ten.  Semejante  suplemento  no  redunda  en  beneficio  exclusivo  del  asistido, 
sino  en  beneficio  también  del  que  asiste  y  de  todos  Im  coasociados,  porque 
4e  esta  suerte  pueden  todos  aprovechar,  de  presente  ó  de  futuro,  elementos 
-que  de  otra  manera  quedarían  inactivos.  Se  trata,  por  lo  tanto,  sencillamen- 
te de  una  formado  cooperación  paia  el  bien  oomún.  Lo  justo  en  este  caso  no 
tiene  más  fuente  que  la  conveniencia,  ó  mejor  aún,  lo  justo  y  lo  conveniente 
(común)  son  la  misma  cosa;  como  asimismo  uno  y  otro  se  identifican  con  lo 
humanitario,  con  la  benevolencia  y  la  caridad. — Pero  acontece,  por  un  lado, 
que  aquellos  que  se  hallan  en  situación  de  superioridad,  los  que  protegen,  los 
que  amparan  á  los  débiles,  comienaan  á  interpretar  torpemente  qué  es  lo  que 
en  realidad  les  conviene,  considerando  que  lo  útil  para  ellos  es  buscar  su  ex- 
clusivo provecho  en  perjuicio  de  los  inferiores,  de  los  protegidos:  entonce»,  la 
protección  se  cambia  en  opresión,  la  tutela  en  explotación,  y  se  dibcga  pri  • 
mero  y  se  acentúa  después  una  antítesis  entre  superiores  é  inferiores,  entre 
fuertes  y  débiles^  entre  vencedores  y  vencidos,  entre  los  que  dan  la  ley. 
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ia^poniendo  su  yolnntad,  su  oaprioho,  lo  qa«  estiman  que  les  favorees,  y  loa 
^ue  la  reciben  (a).  Por  otro  lado,  á  medida  que  el  tiempo  paaa  y  que  eita 
sitaaoión  se  va  consolidando,  llegan  los  individuos  4  adaptarse  á  ella  por  la. 


(ti)  '  Esta  antitesis,  que  llena  toda  la  historia  de  la  humanidad,  y  qne  tan 
de  manifiesto  han  presentado,  entre  otros,  principalmente  Ghunplowios  (1k- 
rtdio  polittoo  JUo9^ficOf  trad.  esp.;  Der  Battenkamptt  Inspmch,  1863;  Grwndriu 
der  Soeiologief  Yiena,  1885,  etc.)»  y  Vacoaro  (La  lotta  per  I'  enfitenxa.  Boma, 
1S86;  GenMX  e  funzione  delU  leggi  penali,  Romih,  18&9;  Le  baei  del  diritío  e  delUy 
StfitOf  Tarín,  189S),  no  es  originaria;  no  hay  más  que  fijarse  en  lo  que  snoede 
«n  la  naturaleza  y  entre  los  animales,  para  apercibirse  de  que  lo  primitivo 
•s  la  cooperación,  y  que  al  lado  de  la  lucha  y  kntes  que  la  lucha  est&  siem- 
pre la  alianza  (Y.  Novicow,  Les  luttes  entre  tociétéa  huntainet  et  Uur»  pkaeee  «uooff 
e»0(«,  Paris,  1893;  primera  parte;  Posada,  La  idea  de  justicia  entre  loe  animales^ 
Revista  La  España  moderna^  1898).  Por  lo  que  de  un  modo  concreto  se  refiere 
al  derecho.  Tarde  ( Tram/ormaeiones  del  derecho,  passim,  y  especialmente  et 
cap.  I)  y  Horasso  (La  evoluzione  del  dtritto,  parte  primera,  §  4),  este  último 
principalmente  sobre  las  huellas  de  Post  (en  sus  diferentes  trabajos  de  juris- 
prudencia etnológica)  consideran  que  la  universalidad  de  la  idea  del  dere» 
cho  no  proviene,  como  suele  creerse  (aplicando  á  las  relaciones  de  indivi- 
duo 4  individuo  dentro  del  grupo,  en  los  pueblos  y  épocas  primitivos,  lo 
^ne  sólo  es  propio  de  las  relaciones  entre  grupos  extraños),  de  un  estado  pri- 
migenio de  locha  entre  los  hombres,  que  luego  se  haya  transformado,  ó  lo 
que  es  lo  mismo,  de  un  primitivo  instinto  de  venganza  y  de  defensa;  sino 
qne  proviene  de  un  instinto  de  simpatía  entre  los  individuos  pertenecientes 
4J  mismo  grupo  social:  con  la  diferencia  de  que  mientras  Tarde  juzga  qne 
esta  simpatía  es  espontanea,  hija,  por  decirlo  asi,  del  amor  al  prójimo,  del  sen^ 
timiento  de  humanidad,  Horasso  la  juzga  derivada  de  puras  necesidades 
económicas  y  de  defensa.  También.  A.  Majorana  (Teoría  dello  Stato  giuridico. 
Boma,  1889,  p4g.  95),  Posada  (íhering,  en  la  Revista  de  Legislación,  t.  81,  1892^ 
p4gs.  288  y  sigs.)  y  otros  combaten  la  idea  de  Ihering  de  que  al  derecho  sea 
inherente  la  lucha,  y  sostienen,  por  el  contrarío,  que  el  derecho  es  armonía- 
abnegación  y  auxilio. — Esto  indica  que  se  va  poco  4  poco  iniciando  y  afir* 
mando  en  la  sociología  un  poderoso  sentído  de  reacción  contra  la  manera 
«omo  durante  muchos  años  se  ha  interpretado  la  lucha  por  la  existencia  en 
la  humanidad,  é  imponiéndose  por  lo  mismo  una  concepción  del  derecho, 
no  como  relación  negativa  fonal  en  Kant  y  los  kantianos),  no  como  relación 
dualista,  proveniente  de  la  oposición  entre  varíes  términos  (concepción  de  los 
darwinistas  crudos),  no  como  relación  oríginada  por  un  egoísmo  y  un  utilita- 
rismo estrechos;  sino  como  relación  positiva,  de  adecuación  entre  seres  y  se- 
res, de  cooperación  entre  fuerzas  diferentes,  de  conjunción  entre  necesidades^ 
¿  fines,  y  medios,  como  relación  realista,  y  por  ser  realista,  unitaria,  de  com- 
posición y  armenia,  de  abnegación,  de  solidaridad,  como  forma  de  obrar  mo- 
vida por  un  egoísmo  y  un  utilitarismo  de  altos  vuelos,  que  comprende  los  in- 
tereses de  todos,  esto  es,  como  una  forma  de  conducta  cuyo  resorte  sea  el 
altruismo  (en  el  fondo,  el  verdadero  egoísmo).  Esta  es  la  concepción  del 
derecho  que  tíenen  todos  aquellos  que  (como  Krause  y  sus  discipulos,  y 
ett  cierto  sentído  los  individualistas  4  lo  Spencer  y  los  anarquistas)  excluyen 
la  coacción  de  la  idea  del  derecho  y  desean  que  el  cumplimiento  de  éste  sea 
ma  acto  espont4neo  y  libre,  y  la  de  aquellos  otros  (como  Fouillée  y  mu- 
sthialmos  m4s)  qne  piden  la  sustitución  del  oontractnalismo  (racional»  no  oa- 


Digitized  by  VjOOQIC 


0TRA8  FUENTK8  DRL  DSRBOHO  PENAL  61 

faersa  del  hábito,  y  entonoet  es  y»  may  fiíoil  qae,  lo  mismo  venoedores  qae 
veiieidoe,  oonsideren  que  ee  justo  lo  que  tiende  á  mantener  tal  estado  de  co- 
sas é  iigasto  lo  que  tiende  á  destruirlo,  y  que,  por  tanto,  lo  justo,  lo  qna 
•manda  la  rasón,  es  lo  contenido  en  la  ley,  6  sea  en  la  declaración  de  volnn- 
tad  de  los  dominadores. — Tenemos,  por  consii^uiente,  ya  el  dualismo,  la  opo- 
sición, entre  la  justicia  de  una  parte,  lo  que  mandan  los  dominadores  (antea 
protectores)  inspirados  por  su  estrecho  egoísmo,  la  ley,  la  norma,  la  expre- 
sión de  la  voluntad  del  legislador;  y  la  vida  de  otra,  lo  que,  para  produoim* 
normal  y  jurídicamente,  tiene  que  acomodarse  á  la  medida  trasada  de  ante- 
mano. La  excisión  entre  el  orden  juridico  y  el  orden  real,  entre  el  derecko  y  el 
kreko,  aparece  aquí  perfectamente  clara,  completa.  Al  que  no  acomode  tu  olrvr 
«/  dfiretko  de  hwen  grado,  ae  le  obligará  por  la  fuerza  d  acomodarlo  (coacción).  Kx- 
clÁón  que  trae  además  esta  otra  consecuencia:  que  el  orden  jurídico,  el  or- 
don  superíor,  se  considera  inmutable,  indefectible,  inatacable,  mientras  el 
orden  real,  inferior,  es  movedlso  y  transitorío.  Mas  por  lo  mismo  que  éf*i* 
muda,  y  aquél  no,  se  va  cada  ves  ensanchando  más  el  abismo  que  hay  entr* 
ellos;  las  leyes  que  fueron  adecuadas  para  una  época  y  que  respondían  á  loa 
diotados  del  orden  inmutable,  han  dejado  de  serlo  ya  en  la  época  signieat^^»  y 
entonces  es  cuando  á  todo  el  mundo  le  salta  de  ojo  el  divorcio  entre  la  reiría 
y  la  rida,  cuando  se  clama  contra  la  ley  injuita  que  no  responde  á  las  «moma- 
dadejí  del  pueblo,  y  cuando  se  condena  •  en  nombre  del  derecho  natural »  una 
disposición  cuyo  defecto  está  precisamente  en  responder  con  harta  fidelidad 
al  derecho  natural  mismo,  es  decir,  al  derecho  natural  de  otroe  díae,  que  ai 
fuera  inmutable^  como  se  pretende,  habría  de  seguir  siendo  idéntico  dere<*bo 
natural  actualmente. — Bu  resumen:  los  escritores  no  hacen  aquí,  ooma 
sieúipre,  más  que  edificar  una  teoría  basándose  sobre  un  estado  de  hecho,  y 
formular  con  pretensiones  de  científica  la  opinión  común  de  las  gentea, 
según  la  cual,  se  reputa  oríginarío  y  permanente  lo  que  es  tan  sólo  derivado 
y  transitorío;  se  divide  la  humanidad  en  dos  partes  desiguales,  la  de  los  que 
mandan  y  la  de  los  que  obedecen  (soberano  y  subditos,  clases  é  individuos 
aiempre  directores  y  clases  é  individuos  en  perpetua  sujeción  y  minoría);  aa 
eonsidera  que  la  función  propia  de  los  primeros  es  dar  la  ley,  formular  á  Mt 
antojo  el  derecho,  la  pauta  de  vida  sólo  para  los  segundos  (<la  ley  es  la 
voluntad  del  legislador! ;    «el  soberano   es  quien  da  la  ley,  que  á  él   no  la 


prichoso)  al  régimen  de  la  cooperación  forzada,  el  régimen  del  contrato  al 
del  estatuto  (Sumner  Maine,  etc ),  el  industrialismo  al  militarismo  (Spencer. 
Leroy  Beaalieu,  etc.,  etc.)  Véase  tocante  al  particular  el  artículo  del  Sr.  Po- 
sada, SocúAogia  y  anarquitmo^  en  la  ReHeta  de  Legislación  y  Jurieprudenein, 
t,  85,  1891,  págs.  226  y  siguientes,  y  el  del  Sr.  Oiner,  Un  nuevo  libro  de  Sckitfjte, 
«n  la  misma  Revitta,  tomos  8i  y  85,  principalmente  este  último,  págs.  518  y 
aiguientee. 
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24.  Esta  concepción  es  la  que  ha  dominado  durante  mucho- 
tiempo  en  todo  el  derecho  (1)  y  la  que,  según  queda  notado, 
^mina  actualmente  todavía  en  el  derecho  penal.  Ahora,  lo 
q«ft  parece  extraño  es  que,  habiendo  comenzado  á  desaparecer 
dicha  concepción  en  todos  los  otros  órdenes  y  á  ser  reemplazada 
por  la  concepción  histórica,  realista,  sociológica,  la  cual  tam- 
bién ha  invadido  la  esfera  de  la  disciplina  penal,  ésta  continúe, . 
anacrónicamente,  formando  una  excepción  en  el  sistema  ge- 
neral del  derecho. — Gracias,  primero,  á  los  trabajos  de  la  es- 
cuela histórica,  y  después,  á  los  posteriores  estudios  históriooe^ 
bodológicos^  arqueológicos,  etnográficos  modernos,  juntamente- 
con  los  de  la  dirección  orgánica  (en  su  más  amplio  sentido)  en 
la  filosofía  del  derecho,  es  imposible  ya  dudar  dé  que  éste,, 
cuya  primitiva  y  única  fuente  es  siempre  la  realidad  (como  sis- 
tema de  medios  para  la  satisfacción  de  necesidades),  va  poca 
á  poco  siendo  reconocido  (casi  podríamos  decir  producido,  en 
cuanto  sólo  viene  á  la  efectividad  mediante  aquel  reconoci- 
miento) por  el  hombre,  y  convirtiéndose  en  norma  de  su  con> 
ducta  en  las  relaciones  que  mantiene  con  los  demás  hombres 
y  aun  consigo  mismo  y  con  todos  los  demás  seres,  es  decir,  en 
su  vida  de  relación.  A  medida  que  avanza  en  su  desarrollo  la 
humanidad,  cada  uno  de  los  miembros  de  la  misma,  indivi- 
duos ó  agregados  sociales,  y  todos  juntos,  se  van  penetrando 
mejor  de  sus  mutuas  relaciones^  van  adquiriendo  conciencia 
cada  vez  más  clara  de  lo  que  pueden  exigir  á  los  demás  y  de  lo^ 
que  tienen  que  prestarles  en  cambio,  es  decir,  de  sus  derechos  y 
obligaciones]  van  concretando  y  determinando  dichas  relaciones 
y  buscando  toda  clase  de  medios  que  aseguren  el  cumplimiento 

obliga,  porqae  está  sobre  eUa>>,  y  que  la  misión  propia  de  los  segundos  no  es 
mk»  qae  obedecer  ciegamente,  sin  disontirlos,  de  grado  6  por  faersa  (la  oo- 
aooión,  caracterUtiea  que  se  dice  del  derecho),  los  mandatos  de  la  minoría  de 
loe  «superiores»  por  naturaleaa. 

(1)  Hasta  donde  ha  sido  posible;  pues  las  necesidades  de  la  vida  y  el  in- 
evitable progreso  de  la  misma  no  se  armonisaban  con  la  cristalización  y  CAr 
Jtaaoamiento  jurídicos,  que  eran  la  consecuencia  obligada  de  tal  doctrina.. 
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de  las  mJBmnfl;  yan,  digámoslo  asi,  creando  el  derecbo,  actúan- 
dolo.  A  esta  labor  eontribayen  todos  (1)  los  miembros  de  cada 
agmpación  social,  y  para  realizarla  echan  mano  de  cuanto» 
medios  tienen  á  su  alcance,  convirtiéndoloe  en  otros  tantos  ór- 
ganos de  creación  ó  formulación  del  derecho,  en  otros  tantos^ 
canales  por  donde  éste  llega  á  hacerse  efectivo,  en  suma,  en 
otras  iAuias  fuentes  del  derecho.  Fuentes  del  derecho  son,  por 
tanto,  no  tan  sólo  la  ley,  sino  todas  las  demás  de  que  los  miem- 
bros de  un  agregado  social  pueden  valerse  para  ir  convirtienda 
en  obligatorias  aquellas  relaciones  mutuas,  sin  cuyo  respeto^ 
no  juzgan  posible  la  vida  del  agregado.  Y  como  esta  labor  es 
constante,  porque  las  relaciones  que  entre  dichos  miembros 
pueden  existir  son  inñnitas,  la  determinación  y  la  actuación 
de  aquéllas  es  continua,  y  en  lo  tanto,  la  función  de  las  fuen- 
tes del  derecho,  incesante.  Jamás  podrá  decirse  que  se  ha 
agotado  el  derecho,  antes  bien  se  halla  en  perpetua  elabora- 
ción, porque  el  manantial  originario  de  donde  procede— 1» 
vida  humana — no  puede  verse  exhausto. 

Modificada  de  esta  suerte  la  concepción  abstracta,  que  ha 
dominado  singularmente  en  el  presente  siglo,  ha  venido  impo- 
niéndose la  necesidad  de  ensanchar  más  y  más  los  horizontes 


(1)  Es  ya  hoy  doctrina  oorríente  la  de  oonfliderar  al  Estado  oomu  el  ór- 
gano del  derecho.  Ahora  bien,  si  hasta  poco  tiempo  hace  se  estimaba  qae  el 
^Estado  era  sinónimo  de  po<ier  píiblico,  y  por  consiguiente  no  había  más  dere- 
cho qne  lo  que  el  poder  público  definiera  oomo  tal,  ó  sea  la  ley,  en  nuestro» 
días  las  ideas  han  cambiado  mucho,  y  se  considera  que  el  Estado  lo  constitu- 
yen todo*  los  individuos  y  sociedades,  de  primero  ó  de  ulteriores  grados,  que* 
forman  parte  de  una  agregación  política;  quedando  reducido  el  poder  público 
á  ser  uno,  no  m4s,  de  tantos  órganos  del  Estado.  De  donde  resulta  que  tod*i» 
las  partes  ó  miembros  de  la  agregación  política  son  órganos  del  derecho,  que 
todos  pueden  declararlo,  y  que,  por  consiguiente,  todas  estas  formas  de  de- 
claración serán  otras  tantas  fuentes  del  derecho.  (Véase  acerca  de  la  concep- 
ción del  Estado  total  y  su  distinción  del  Estado  facial,  el  Renumen  de  JUotofia 
del  deretho,  de  Oiner  y  Calderón;  los  E»tudio»  jurídico»  y  polUieog,  de  Giner,  el 
Tintado  de  derecho  poluico,  de  Posada,  t.  I,  y  las  notas  de  Dorado  á  la  tradoc- 
fiión  española  del  Derecho  polUico  JUoe^fico,  de  L.  Gumplowics.) 
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del  derecho,  renunciando  el  poder  público  á  la  pretensión  de 
erigirse  en  único  depositario  de  éste  y  volviendo  á  la  antigua 
manera  de  administrar  justicia,  ó  sea  á  aquella  según  la  cual 
los  juzgadores  estaban  obligados  á  servirse  de  todos  los  medios 
que  considerasen  más  á  propósito  para  el  desempeño  de  su 
función  (1).  Ahora,  en  las  materias  penales  han  penetrado 
también  las  modernas  concepciones  orgánica,  histórica  y  so 
ciológica,  por  obra  principalmente  de  las  dos  escuelas  referi 
das,  correcciona lista  y  positiva;  sin  embargo,  no  parece  que 
han  penetrado  lo  bastante  para  hacer  que  esta  rama  jurídica 
6]ga  la  corriente  general  y  se  acomode  á  la  exigencia  que  la 
misma  incluye  de  considerar  que  el  derecho  tiene  muchos  máñ 
modos  de  concretarse  que  la  legislación,  y  de  obligar  á  los 
jueces  á  tomarlos  todos  en  cuenta  para  la  administración  de 
la  justicia  penal  (2).  Precisamente  por  eso  vemos  nosotros  una 


(1)  Esta  manera  es,  ea  efecto,  antigua;  4  lo  menos  en  el  mundo  olAsieo 
ya  ae  empleó.  «La  inteligencia  griega,  con  su  movilidad  y  su  elasticidad,  era 
inoapaE  de  encerrarse  en  el  estrecho  ropaje  de  nna  fórmala  legal....  Lo  que 
nos  resta  de  los  oradores  y  de  los  lagares  oomanes  de  elocaencia  jadieial 
conservados  por  Aristóteles  en  sa  Rctórt*^  demaestra  qae  las  cuestiones  do 
derecho  paro  eran  disentidas  constantemente  por  todo»  ¡m  medio»  que  podian 
inflair  en  el  &nimo  de  los  jaeces.  (Samner  Maine,  El  derecho  antigttOf  parte  ge- 
neral, trad.  esp.,  Madrid,  1806,  p4g.  58.)  En  Boma  no  paede  caber  la  menor 
^uda  acerca  del  particular:  sabida  es  la  grandísima  importancia  qae  como 
f aentes  del  derecho  tuvieron  las  more»  majorum,  las  decisiones  de  los  tribuna- 
les,  los  edictos  de  los  pretores  (qae  venían  á  ser  una  serie  de  medios  con  que 
-el  derecho  consuetudinario  eludía  ó  barrenaba  las  disposiciones  legales,  el 
•derecho  estricto),  las  respuestas  y  opiniones  de  los  jurisconsultos,  eto.  T  du- 
rante la  Edad  Media  la  fnensa  del  derecho  extralegal,  especialmente  de  la 
Jurispradencia  y  de  las  opiniones  de  los  legistas,  fué  inmensa.  Sólo  en  el  si- 
glo pasado  es  cuando  comenzó  á  considerarse  que  el  derecho  «provenía  de  la 
legislación,  no  de  las  costumbres,  y  qae  el  pueblo  no  lo  creaba,  sino  que  lo 
<tGeptnha».  (V.  Cogliolo,  Füotojia  del  diritío  privato,  Florencia,  1883,  p¿g.  4H.) 

(SS)  Así.  V.  gr.,  Ferri,  al  examinar  el  proyecto  de  Código  penal  suiao,  dice 
que  toda»  las  escuelas  (por  consiguiente,  también  la  suya)  admiten  el  princi- 
pio consagrado  en  el  art.  1.*  de  aquel  proyecto:  «Nadie  puede  ser  castigado 
•i  no  ha  cometido  un  acto  ya  de  antemano  incriminado  por  Ut  ley  penal»,  f  £« 
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cierta  contradicción  entre  el  sentido  interno,  latente^  por  de- 
cirlo asi,  en  dichas  escuelas,  sentido  que  responde  á  los  con- 
ceptos y  criterios  de  la  ciencia  moderna,  y  muchas  de  las  afir  • 
maciones  que  aquéllas  hacen,  incongruentes  con  tales  crite- 
rios, y  que  son  un  residuo  de  las  teorías  antiguas. 

25.  Se  comprende  muy  bien  que  los  escritores  de  la  Hama- 
ca «Escuela  clásica»  y  los  Códigos  que  ellos  han  inspirado, 
mientras  toleran,  aunque  no  de  muy  buena  gana,  la  intromi- 
sión del  derecho  consuetudinario  en  la  esfera  de  la  Adminis- 
tración de  justicia  civil  y  administrativa,  rechacen  de  una  ma- 
nera resuelta  y  hasta  abominen  de  la  pretensión  de  introducir- 
lo en  la  materia  penal.  Por  una  parte,  el  sentimentalismo  de 
la  corriente  á  que  pertenecen,  es  decir,  el  sentimentalisnio  hu- 
manitario iniciado  por  Beccaria  y  sus  continuadores,  ó  más  bien 
producto  del  ambiente  social  en  que  vivieron^  al  cual  senti- 
mentalismo se  debe  la  dulcificación  de  las  penas  y  la  repug- 
nancia hacia  todo  lo  que  signifique  tortura  y  crueldad  inne- 
cesarias y  arbitrarias;  por  otra  parte,  el  sentimiento  igualita- 
rio, nivelador,  de  la  filosofía  del  siglo  pasado  y  de  la  Revolu- 
ción en  que  encarnara,  de  cuyo  espíritu  están  saturadas  las 

Seuola  poiiHva^  tomo  in,  1898,  p&g.  702.)  Y  Pinsero,  el  onal  pertenece  tAm1>;ón 
ik  la  nueva  escuela  penal,  dice  entre  otras  cosas:  «Una  vez  compilada  y  debi- 
damente sancionada  y  promulgada  la  ley  penal,  no  puede  »er  cownderado  como 
delito  un  hecho,  cualquiera  que  sea,  que  no  esté  previsto,  6  no  pueda  ser  com- 
prendido de  un  modo  específico,  ó  también  por  analogía,  en  una  de  las  cate 
gerlas  "de  delitos  establecida  por  dicha  ley,  y  que  no  esté  expresamente  con 
•denado  ó  prohibido  por  la  misma».  (II  concetto  di  pena  e  la  nuova  seuola  di  di- 
ritto  pénale,  Palermo,  1892,  pkg.  2A8.)  c  Ningún  hecho  puede  ser  considerado 
como  delito  si  la  ley  penal  no  lo  ha  previsto  de  un  modo  especifico  ó  gene 
rico,  é  igualmente  ninguna  pena  puede  aplicarse  si  no  ha  sido  precedente- 
mente ^ada  por  la  ley  penal»,  fid.  id.,  p&g.  260.)  An&logas  afirmaciones  hace 
«1  autor  en  varios  lugares  de  su  obra.  Lo  propio  dicen  los  partidarios  de  una 
dirección  intermedia,  aquellos  que,  aun  siendo  deterministas  y  aun  reoono- 
-oiendo  la  necesidad  de  introducir  radicales  modificaciones  en  el  actual  orga* 
nismo  del  derecho  penal,  no  aceptan  las  conclusiones  fundamentales  de  la  es- 
cuela positiva:  véase,  por  ejemplo,  Lünt,  Lehrbuch  de»  deutucKen  Strafreehu, 
^.*  ed.,  Berlín,  18M,  introducción,  §  16,  pág.  68. 
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obras  de  los  escritores  á  que  nos  referimos;  por  otra,  el  predo- 
minio de  las  ideas  abstractas  de  Justicia  absoluta  é  ideal,  pro- 
veniente de  lo  alto  y  aplicable  á  todos  los  individuos  de  la 
propia  manera,  imposible  de  surgir  de  la  variable,  movediza  é 
impura  realidad;  y  por  otra,  y  sobre  todo,  la  necesidad  fuerte- 
mente sentida  de  oponer  un  dique  indestructible  á  las  arbitra- 
riedades que  los  jueces  venían  cometiendo,  amparados  por  la 
deficiencia  y  laxitud  de  las  antiguas  leyes,  y  escudándose  con 
el  comodín  de  la  costumbre  y  de  la  jurisprudencia  (1),  son  ra- 
zones bastantes  para  que  el  estudioso  pueda  darse  clara  cuenta 

(1)  Los  abasos  k  qne  daba  lugar  este  estado  de  cosas  eran  en  verdad 
más  qne  suficientes  para  provocar  una  reacción  tan  faerte  como  la  qne  se 
produjo  y  que  todavía  dura.  Ta  hemos  hecho  indicación  de  algunos.  Por  lo 
demás,  puede  verse  cuáles  eran  en  cualquier  autor  de  derecho  penal.  Citare* 
mo8  tan  sólo  algunos.  <  Sin  duda»  en  teoría,  tanto  en  Francia  como  en  las 
otras  partes  de  Europa,  se  distinguía  dos  especies  de  penas:  las  unas,  llama- 
das ordinarias  ó  legales,  eran  fijadas  por  las  ordenanzas  de  los  soberanos  ó  por 
los  estatutos  locales;  las  otras,  llamadas  extraordinarias  ó  arbitrariany  compren- 
dían aqneUas  cuya  aplicación  se  abandonaba  por  la  ley  ó  por  la  costumbre 
r1  poder  arbitrario  de  los  jueces.  Pero  esta  distinción  se  borró  poco  á  poco, 
lo  mismo  en  Francia  que  en  los  demás  sitios,  y  entonces  se  convirtió  en  re 
gla  general,  consagrada  por  el  uso,  el  principio  de  lo  arbitrario  de  las  penas. 
Eíite  principio  permitía  á  los  jueces:  1.**,  castigar  hechos  no  previstos  y  ele- 
gir, de  entre  las  penas  qne  se  usaban  en  el  reino,  aqueUas  que  les  pareciesen 
más  convenientes;  2.",  modificar  las  penas  legales,  ora  atenuándolas,  ora- 
agravándolas  de  cualquier  manera,  v.  gr.,  por  medio  de  una  acumulación, 
de  lo  cual  nos  ofrecen  las  sentencias  numerosos  y  crueles  ejemplos.  La  re- 
presión estaba  de  esta  suerte  abandonada  al  poder  discrecional  de  los  tribu- 
nales, y  puede  decirse  con  verdad,  que,  durante  el  antiguo  régimen,  no  ha 
habido  en  Francia  derecho  penal  propiamente  dicho.  •  (Qarraud,  ob.  oit.,  i, 
pág.  76;  Haus,  ob.  oit.,  i,  págs.  66  59.)  «Afiádase  á  esta  arbitrariedad  del  jues 
el  profundo  caos  y  la  incertidumbre  que  reinaba  en  la  Administración  de  Jus- 
ticia, por  consecuencia  de  la  confusión  en  manos  del  rey  de  los  tres  poderes, 
legislativo,  ejecutivo  y  judicial;  el  soberano  no  tenía  que  someterse  ni  á  las 
ordenanzas  que  él  había  hecho,  puesto  que  podía  derogarlas  á  su  voluntad,  ni 
á  las  sentencias  pronunciadas  en  su  nombre,  por  cuanto  podía  reformarlas 
como  juez  supremo;  de  ahí  los  juicios  por  comisarios,  tan  abundante  fuente 
de  iniquidades,  el  derecho  de  evocación,  por  virtud  del  cual  arrancaba  al 
acosado  á  sus  jaeces  naturales,  el  privilegio  de  committimust  que  producía  el 
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de  aquel  fenómeno,  y  se  aperciba  de  que,  en  el  orden  de  ideas 
que  dominaba  en  el  sistema  penal  de  los  c clásicos»,  encajaba 
perfectamente  la  negación  de  un  derecho  penal  consuetudina- 

mismo  efecto,  las  moratorias  (lettres  de  répit)  para  suspender  el  efecto  de  los 
faUos,  las  UUrtt  d'Etat,  los  privilegios  de  lettre«  gardtenne^^  etc.,  etc.»  (Roland, 
Jh  Ve9pnt  du  droit  criminéis  París,  1860,  pág.  828,  nota  2.)  «La  doctrina  y  la 
jarispradenoia  dividían  los  delitos  en  dos  clases:  delitos  de  lesa  majestad 
divina  y  de  lesa  majestad  humana,  estos  últimos  según  que  atentasen  al 
primer  jefe  ó  al  segundo  jefe,  y  delitos  contra  los  particulares.  En  los 
delitos  de  lesa  majestad  humana  contra  el  primer  jefe  (a)  y  en  los  de- 
más crímenes  enormes  no  se  aplicaban  las  reglas  de  derecho  común.  Las 
penas  dejaban  de  ser  personales:  los  descendientes,  los  ascendientes  y  el 
cónyuge  del  culpable  eran  ordinariamente  castigados  con  el  destierro  y  la 
confiscación  de  bienes.  La  demencia  y  la  juventud,  aun  la  próxima  á  la 
infancia,  no  constitnian  causas  de  justificación  ni  siqmera  motivos  de  ex- 
cusa. Por  fin,  se  procesaba  al  cadáver.»  (Haus,  ob.  cit.^  i,  pág.  68;  Oa- 
rraud,  loe.  cit.)  Ahora,  únase  á  esta  arbitrariedad,  y  á  la  grandísima  latitud 
de  que.  los  tribunales  gozaban  para  la  calificación  de  los  delitos  y  la  eleoción 
y  aplicación  de  las  penas,  la  dureza,  la  crueldad  de  éstas  todavía  en  el  siglo 
pasado,  y  hasta  en  el  presente,  y  se  comprenderá  bien  la  reacción  violenta  y 
extremada  contra  dicha  amplitud.  <(La  pena  de  muerte  se  prodiga  acompa- 
ñándola de  tales  medios,  que  los  accesorios  imponen  más  que  la  muerte 
misma.  El  faege,  la  separación  de  miembros  por  medio  de  cuatio  caballos  ó 
de  cuatro  galeras,  la  rueda,  la  estrangulación,  el  ahogadero,  son  variedades 
de  esta  pena.  Todo  arenero  de  tormento  era  medio  de  castigo;  por  eso  en  al- 
gunos países  se  arrastraba  al  paciente  sobre  zarzas,  ó  se  le  llevaba  al  supli- 
cio ignominiosamente,  ó  se  le  condenaba  á  ser  atenaceado  ó  inyectado  su 
cuerpo  con  plomo  derretido,  aceite  hirviendo,  pez,  cera  y  azufre  líquidos  ó 
inflamados....  Una  especie  de  pena  capital  era  la  mutilación,  que  comprendía 
tantas  clases  como  órganos  tiene  el  cuerpo:  las  leyes  autorizan  la  mutila- 
ción de  las  manos,  de  las  orejas,  de  las  narices,  de  la  lengua,  de  los  labios 
de  los  cjos.»  (Gutiérrez,  Krnmen  húttórieo  del  Derecho  penal^  Madrid,  1866,  pági* 
ñas  97  98.)  «Sólo  el  infierno  dantesco   puede   dar  una  idea  de   las  penas  de 


Ca)  Eran  delitos  de  lesa  majostad  contra  el  primer  jefe,  el  homicidio  ó  la 
tentativa  de  homicidio  cometidos  en  la  persona  del  rey  ó  do  los  miembros  de 
su  familia  y  los  atentados  contra  la  seguridad  del  Estado.  Los  delitos  de  lesa 
majestad  contra  el  segundo  jefe  comprendían  aquellos  actos  que  podian  ser 
considerados  como  ofensas  al  honor  y  á  la  autoridad  del  rey,  v.  gr.,  la  taisi* 
flraeión  de  moneda,  la  derrama  arbitraria  de  impuestos,  el  peculado,  la  con 
cuaión. 
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rio  (1),  la  consideración  de  la  costumbre  como  propia  tan  sólo 
de  las  sociedades  primitivas  (2),  y  la  afirmación  de  que  á  lo 
más  puede  admitirse  que  sea  una  guía  para  la  interpretación 
de  la  ley  penal,  mas  nunca  fuente  independiente  del  derecho 
en  esta  materia  (3). 

aqueUa  edad,  adoptadas  como  instromento  de  venganza  social  y  de  terror;  una 
prodigalidad  de  snplioios,  de  castigos  excesivos  y  órneles  (como  la  exacerbación 
de  la  mnerte  por  el  fuego,  por  el  dilaoeramiento,  por  la  rueda,  por  la  estrangn- 
lación,  el  enterramiento  en  vida,  el  culleum  y  el  tnvtcomburium  de  lo$  romano9,  la 
extracción  de  visoeías,  las  tenazas,  el  aceite  hirviendo,  el  plomo  derretido,  la 
dispersión  de  las  cenizas  de  los  ajusticiados,  etc.),  y  además  de  esto,  la  mutila- 
ción, la  marca  y  los  azotes,  con  los  que  no  sólo  se  violentaba  el  cuerpo,  sino 
también  la  conciencia  y  la  moralidad  de  los  hombres.  >  (Pessina,  ob.  oit.,  i, 
pfcgs.  82  83.  Véase  también  Roland,  ob.  cit.,  segunda  parte,  lib.  ly;  Le  Sellyer, 
Traite  de  la  criminalüé^  de  la  penalité  et  de  la  re«pon9abilité,  2.*  ed.,  París,  1874, 
náms.  229  y  siguientes,  págs.  844  y  siguientes;  Trebutien,  Cours  el.ementatre  de 
droit  enminel,  2.^  ed.,  París,  1878,  t.  i,  núms.  127  y  sig.,  p&g.  78  y  sig.;  Lint, 
.  Lehrbueh  de9  deutschen  Strafrechts,  6."  ed.,  Berlín,  1894,  §  6,  p&gs.  28*28;  Weinríeb, 
Beamtete  und  nichtbeamtete  Strafrichter  in  Frankreich  und  DeuUehland,  en  la  Zeit»^ 
chñ/lftír  die  getamie  Strafrechtneüeeruckaft,  t.  XV,  18&4-95,  págs.  508  y  sig.;  Oa- 
rrara,  ob.  cit.,  t.  lil,  §  886,  págs.  100  61;  Tissot,  El  derecho  penal  estudiado  enr 
eus  principio»,  etc.,  trad.  esp.  de  Ortega  García,  Madrid,  1880,  t.  lu,  cuarta 
parte;  Chircia  Qoyena,  Código  criminal  etpañolt  etc.,  t.  l,  págs.  9  y  sig.,  66  y  si- 
guientes; La  Sema  y  Montalbán,  Elementos  del  derecho  civil  y  penal  de  España, 
8.^  ed.,  Madrid,  1869,  t.  m,  págs.  1-2,  y  otros.) 

(1)  «Nuestras  instituciones  no  admiten  el  derecho  penal  consuetudina- 
rio.» (Haus,  ob.  cit.,  i,  pág.  8.) 

(2)  «La  costumbre  puede  ser  manifestación  del  derecho  en  las  sociedades 
nacientes;  pero  cuando  la  cultura  jurídica  se  desenvuelve  en  una  nación  dada, 
la  ley  debe  ser  la  única  manifestación  del  derecho,  debiendo  consideraras 
como  ineficaz  la  acción  de  todo  otro  principio  distinto  de  la  misma.»  (Pessi- 
na, ob.  cit.,  pág.  120.) 

(8)  Pessina,  ob.  cit.,  pág.  121.  Lo  curioso  es  que  este  autor,  para  quien, 
como  se  ha  visto,  el  fundamento,  digámoslo  así,  de  las  leyes  es  la  concieneia 
nacional,  confiesa  que  también  la  costumbre  puede  servir  de  expresión  á  di- 
cha conciencia  nacional,  y  en  lo  tanto,  puede  ser  fuente  de  derecho  en  gene 
ral;  pero  añade  que  en  materias  penales  no  puede  serlo,  aun  cuando  sirva  de 
expresión  á  referida  conciencia.  «El  derecho  romano,  dice,  dedujo  la  fuerza 
obligatoria  de  la  costumbre  de  que  es,  al  par  de  la  ley  escrita,  la  expresión 
de  la  conciencia  nacional;  pero  este  concepto  de  la  costumbre  en  general  no 
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Lo  que  no  nos  parece  tan  fácilmente  explicable,  ó  mejor, 
tan  fácilmente  justificable,  es  que  los  penalistas  modernos, 
aquellos  que  se  inspiran  en  criterios  orgánicos,  históricos,  po- 
sitivos, realistas,  se  hayan  contentado  con  repetir  en  este  punto 
la  doctrinadle  los  autores  clásicos,  ó  no  se  hayan  preocupado 
en  lo  más  mínimo  del  presente  problema,  dejando,  por  tanto, 
que  la  interesantísima  ciencia  de  la  costumbre  siga  tan  inci- 
piente y  tan  descuidada  como  lo  ha  venido  .estando  durante 
mucho  tiempo;  más  descuidada  todavía  en  materia  penal  de 
lo  que  lo  ha  estado  en  las  materias  restantes  (1).  En  efecto, 

imede  exactamente  aplicane  siempre  al  derecho  penal.»  (Id.,  loe.  cit.)  Ahora 
icnál  ee  la  rasón  de  la  diferencia?  ¿Por  qné  la  costumbre  en  general  es  •iewt- 
prt  «expresión  de  la  conciencia  nacional»  y  no  lo  es  nempre  la  costumbre  en 
materia  penal?  El  autor  no  lo  dice,  y  era  bueno  que  lo  hubiese  dicho.  La  ra- 
BÓn  no  es,  k  nuestro  juicio,  otra  que  la  que  en  el  capitulo  anterior  queda  ex- 
puesta, ó  sea  que  en  materia  penal  es  malo  dar  amplitud  á  los  órganos  encar 
gados  de  la  administración  de  justicia.  Ahora,  suponiendo  que  el  concepto  de 
la  costumbre  en  general,  como  expresión  de  la  conciencia  nacional,  cno  pue- 
da exactamente  aplicarse  tiempre  al  derecho  penal»,  ¿por  qué  en  lot  ea$ot  en 
que  esta  aplicación  sea  posible  no  ha  de  hacerse,  es  decir,  por  qué  no  ha  de 
dársele  el  valor  de  fuente  de  derecho?  T  ¿cuáles  serán  esos  casos?  Pessina  no 
da  contestación  á  ninguna  de  estas  preguntas,  y  sin  embargo,  de  esta  con- 
testación  depende,  como  es  fácil  comprender,  el  que  la  vaga  afirmación  del 
autor  tenga  algún  significado. 

(1)  «Entre  las  ideas  que  amanecieron  con  cierta  robustez  ya  en  la  anti- 
güedad, es  acaso  ésta  la  que  menos  camino  ha  hecho  en  la  ciencia,  la  que 
más  pronto  ha  suspendido  el  curso  de  su  monótoma  ó  irregular  evolución. 
Los  pensadores,  en  vei  de  pensar,  se  han  limitado  á  copiarse  unos  á  otros. 
T  no  ha  de  parecer  exageración  si  digo  que  la  ciencia  de  la  costumbre  no  ha 
soltado  todavía  las  primeras  mantillas  de  la  infancia.»  (Costa,  Requinto»  de  la 
toetumbre  eegún  lo»  auiore»,  en  el  libro  Eetudioe  jurídico»  y  político»,  Madrid,  188A, 
pág.  184.)  El  Sr.  Costa,  que  es  quien  escribe  estas  palabras,  viene  hace  mu- 
cho tiempo  trabajando  para  la  formación  de  un  tratado  verdaderamente 
dentífloo  acerca  de  la  costumbre,  y  aun  tiene  reunidos  los  materiales  que 
deben  servirle  para  eUo.  Cuando  este  trabigo  se  publique,  es  bien  seguro  que 
ha  de  contribuir  mucho  á  rectificar  las  equivocadas  concepciones  que  sobre 
el  particular  existen  todavía:  el  nombre  del  autor,  el  sumario  del  libro  (su- 
mario pnbUoado  en  el  Boletín  de  la  Inetttnción  libre  de  eweñanxa  de  15  y  81  de 
Enero  de  1867:  Plan  de  un  tratado  eobre  el  derecho  coneuetndimirio)  y  los  fhbgmen* 
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una  de  las  idas  en  que  aquellos  penalistas  apoyan  sus  teorías, 
antes  bien,  la  idea  madre  puede  decirse,  es  que  la  sociedad  es 
un  organismo  (1;,  y  que  ésta,  como  todo  organismo,  va  produ- 

tos  del  mUmo  ya  publicados  (nno  de  eUos  es  el  que  qneda  citado:  Requiaiiot 
de  la  costumbre  según  los  autores^  trabajo  excelente  y  muy  erudito,  y  otro  es  el 
hermoso  libro  que  Ueva  por  titulo  TeoHa  del  hecho  jurídico  individual  y  social, 
Madrid,  1880)  son  prenda  muy  cierta  de  que  asi  ha  de  suceder. — El  8r.  Costa, 
tan  conocido  y  justamente  apreciado  por  sus  admirables  escritos  sobre  multi- 
tud de  heterogéneas  materias,  ha  consagrado  &  esta  de  la  costumbre  gran 
parte  de  su  asombrosa  actividad  desde  muy  joven,  pues  ya  en  1876,  habién- 
dose abierto  un  concurso  en  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  de 
Madrid  por  la  familia  de  D.  José  María  Maranges,  para  honrar  el  nombre  de 
este  malogrado  profesor  de  Derecho  natural  y  romano,  y  habiendo  servido  de 
tema  el  siguiente:  La  costumbre  como  fuente  de  derecho,  considerada  en  su»  prin- 
cipios y  en  su  valor  é  importancia  en  Roma,  de  todas  las  memorias  que  se  pre- 
sentaron, la  que  obtuvo  el  premio  fué  la  del  Sr.  Costa.  El  único  capitulo  de 
la  misma  que  se  ha  publicado  es  el  libro  que  lleva  por  titulo  La  vida  dd  de- 
recho, Madrid,  1876. 

Ahora,  el  Sr.  Costa,  en  los  referidos  trabajos  no  habla  especialmente  de 
la  costumbre  en  el  orden  penal,  ni  en  el  Plan  de  un  tratado  sobre  el  deredío  con- 
suetudinario dedica  titulo  ni  sección  alguna  k  esta  especie  de  la  costumbre;  sin 
embargo,  por  el  testimonio  del  mismo  Sr.  Costa,  k  quien  consultamos  sobre 
el  particular,  sabemos  que  para  él  es  «indudable  la  universalidad  de  la  fuemie 
consuetudinaria  del  derecho  positivo;  no  hay  sino  recordar  que  el  antiguo  de 
recho  penal  de  Espa&a  había  sido  abolido  en  su  mayor  parte  por  la  costum- 
bre antes  de  que  lo  aboliese  formalmente  el  legislador  en  nuestro  siglo,  y 
que  eso  mismo  parece  que  ha  sucedido  y  sigue  sucediendo  en  Inglaterra.  Ob 
sérvese  también  la  actitud  de  nuestras  poblaciones  la  víspera  de  una  cjecn 
ción:  ayuntamientos,  clero,  diputados,  comercio,  etc.,  pidiendo  desesperada- 
mente el  indulto:  es  un  movimiento  que  comensó  no  ha  mucho:  una  genera- 
ción mis,  y  la  pena  de  muerte  habr&  caído  en  desuso,  más  seguramente  que 
abolida  por  la  vía  revolucionaria  de  la  ley». 

(t)  No  importa  si  un  organismo  análogo  al  organismo  fisiológico,  como 
algunos  quieren  (SchftfHe,  Lilienfeld,  Spencer,  Sergi,  Espinas,  Ferrí,  etc.),  ó 
sólo  un  organismo  l<xto  sensu,  un  organismo  sui  generis,  como  quieren  otros  (De 
Oreef,  Oabba,  Letonmeau,  Gumplowics,  Colajanni,  Yaocaro  y  muchos  más); 
pues  lo  cierto  es  que  todos,  aun  los  que,  como  Gumplowics,  rechasan  con 
más  energía  la  idea  del  organismo  social  como  un  propio  organismo  fisioló- 
gico, no  llaman  sociedad  á  un  mero  agregado  de  individuos,  sino  á  aquellos 
agregados  que  tienen  ya  organizaeión.  (Y.  las  obras  de  este  autor,  principal* 
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hiendo  su  vida  lenta  y  orgánicamente,  ó  lo  que  es  igual,  que 
esta  vida  es  el  resultado  de  un  proceso  natural,  en  el  que  in- 
tervienen todas,  absolutamente  todas  las  energías  que  dicho 
organismo  encierra,  aunque  cada  cual  desde  su  sitio  adecuado, 
es  decir,  no  todas  de  la  misma  manera,  sino  unas  más  directa 
y  otras  más  indirectamente. 
26.    De  este  concepto  fundamental  resulta  lo  siguiente: 

a)  El  derecho  es  un  producto  social,  que  se  elabora  poco  á 
poco  dentro  de  la  sociedad  misma,  en  vez  de  recibirlo  ésta  ya 
elaborado  y  concluido,  como  creyeron  las  antiguas  escuelas  del 
derecho  natural  y  racional.  Por  consiguiente,  es  de  todo  punto 
errónea  la  concepción  del  mismo  como  una  emanación  directa 
de  la  voluntad  de  poderes  sobrenaturales,  cuya  voluntad  está 
encargado  de  interpretar  el  poder  público  y  de  traducir  en 
leyes,  las  cuales,  por  lo  mismo,  representarán  la  única  justicia 
posible,  la  justicia  absoluta;  así  como  es  también  errónea  la 
concepción  según  la  que  el  derecho  deriva  directamente  de  la 
razón,  la  cual  puede  decirse  que  lo  crea,  sacándolo,  por  deduc- 
ción estrictamente  lógica,  de  su  misma  esencia. 

b)  El  derecho  no  está  jamás  enteramente  concluido,  sino  que 
está  en  elaboración  continua,  sufriendo  cambios  incesantes,  á 
medida  que  lo  van  exigiendo  las  cambiantes  necesidades  de  la 
sociedad  en  que  se  produce  y  á  las  que  procura  buscar  satis- 
facción. Es  inútil  pretender  cristalizarlo  en  fórmulas  legales, 
encerrarlo  en  moldes  inflexibles  y  tratar  de  impedir  que  se  ma- 
nifieste variamente,  por  toda  la  variedad  de  órganos  de  que  la 
sociedad  puede  disponer,  desde  el  poder  público  hasta  las  di- 
ferentes agrupaciones  y  hasta  los  más  humildes  individuos  de 
que  aquélla  se  componga;  inútil,  por  tanto,  sobre  ser  descami- 
nado, empeñarse  en  negar  fuerza  de  derecho  á  las  costumbres , 
que  son  una  manifestación  necesaria,  genuina,  de  la  manera 


mente  sn  Derecho  poliHoo  film^fico,  trad.  esp.,  líadrid,  1884,  libro  tercero;  sus 
EUmtntot  de  Soeiologia  (GrundrÍ99  der  SMologU),  Viena,  1895,  y  sa  Soei^logfm  y 
polUica  (Soeioiogte  und  PoUtik),  Lelpsig,  1892.) 
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de  obrar  de  uno  de  los  elementos  sociales,  más  ó  menos  am^ 
pilos,  de  un  grupo  social. 

c)  No  puede  sostenerse  válidamente  la  idea  de  que  la  cos- 
tumbre es  manifestación  del  derecho  propia  de  sociedades  na- 
cientes, antes  bien,  es  preciso  reconocer  que  su  función  es  per- 
manente en  toda  sociedad  y  en  todos  los  momentos  de  la  vida 
de  ésta.  Es  verdad  que  en  las  sociedades  primitivas,  donde  to- 
davía no  existen  Códigos,  y  precisamente  por  no  haberlos,  la 
costumbre  es,  puede  decirse,  la  única  forma  de  concretarse  el 
derecho  (incluyendo  en  ella  la  jurisprudencia,  la  serie  de  sen- 
tencias dadas  por  el  jefe  del  grupo,  por  el  patriarca,  el  más  an- 
ciano, el  más  fuerte,  etc.),  y  es  asimismo  verdad  que  en  tal 
estado  el  derecho  es  incierto,  vago,  imperfecto  por  tanto  (1); 
mas  esto  no  autoriza  ni  con  mucho  para  negar  que  tal  forma 
siga  subsistiendo  por  necesidad  en  todos  los  pueblos;  pues  tan* 
to  valdría  negar  que  el  proceso  de  evolución  social  es  doquiera 
y  siempre  el  mismo  en  sustancia,  aun  cuando  con  diferentes 
gradaciones,  ó  que  este  proceso  se  interrumpe  bruscamente  y 
se  cambia  en  uno  nuevo  en  un  determinado  momento,  á  saber,, 
cuando  aparecen  los  Códigos. 

27.  Fácil  es  comprender  que  la  vida  de  un  agregado  social^ 
sea  grande  ó  pequeño,  pero  mucho  más  si  es  grande  y  compli- 
cado, es,  lo  mismo  que  la  vida  del  individuo,  y  en  mayor  es- 

(1)  Justamente  para  oonoluir  oon  esta  vaguedad,  con  este  j't<«  tn-oertum,  se 
publicaron  los  primeros  Códigos,  los  cuales  por  le  mismo  produjeron  grandes 
ventajas,  como  hacen  notar  Sumner  Maine  (ob.  cit.,  p¿gs.  28  25},  Cogliolo  CFi- 
lQ«ofia  del  diritto  privato,  Florencia,  1888,  §  4.^  págs.  61 65;  Storia  del  dirttto  prt- 
vato  romano f  Florencia,  1889,  págs.  162  y  sigs.)  y  Vadalá  Pápale  (II  proceaeo  di- 
námico della  legge  e  deüe  codifi<MziofU  nel  organamento  sociales  Boma,  1886,  págs.  80- 
y  siguientes).  Pero,  por  una  parte,  tales  códigos  antiguos  no  fueron  otra  cosa 
que  una  condensación  de  las  costumbres,  ya  antes  elaboradas  por  el  pueblo, 
y  por  otra,  la  formación  de  estos  Códigos  no  impedia  que  se  siguieran  for* 
mando  costumbres,  que  tenían  valor  al  lado  de  los  Códigos  y  á  veces  contra 
las  mismas  prescripciones  de  éstos.  Recuérdese,  si  no,  lo  que  aconteció  en 
Boma  oon  el  derecho  honorario,  cuya  elaboración  constituyó  cabalmente  nn<v 
de  los  grandes  méritos  de  aquel  pueblo. 
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cala  que  la  vida  del  mdividuo,  manantíal  perenne  é  inagota- 
ble de  nuevas  necesidades.  La  ley  que  regula  la  vida  de  este 
agregado  no  ha  podido  prever  todas  las  posibles  contingencias 
íuturas  del  mismo,  y  por  más  que  fuese  muy  adecuada  al  mo- 
mento en  que  se  promulgó,  como  no  se  está  modificando  con- 
tinuamente, sino  que  permanece  estacionaria,  no  bien  ha  con- 
cluido de  formarse,  cuando  ya  es  insuficiente,  estrecha,  para 
comprender  todos  los  hechos,  que  van  cada  vez  en  aumento,  y 
para  amoldarse  á  todas  las  modificaciones  y  transformaciones 
que  se  están  siempre  produciendo  en  la  manera  de  apreciar 
aquéllos  dentro  de  la  colectividad.  Es  decir,  que  inmediata- 
mente de  publicarse  la  ley  que  ha  de  regular  los  actos  de  las 
personas  comprendidas  dentro  de  un  círculo  social  (dentro  de 
una  nación,  por  ejemplo),  comienza  á  producirse  un  desequili- 
brio, un  vacio  entre  la  ley  misma  y  la  vida,  desequilibrio  que 
no  puede  deshacer  la  primera  y  que  por  fuerza  ha  de  deshacerse 
por  otros  medios,  principalmente  por  la  costumbre. 

Mas  aún:  en  caso  de  conflicto,  real  ó  aparente,  entre  la  cos- 
tumbre y  la  ley,  es  la  primera  la  que  debe  prevalecer,  siempre 
que  sea  racional,  por  cuanto  responde  sin  duda  alguna  mejor 
que  aquélla  á  las  exigencias  populares,  es  decir,  á  las  exigen- 
cias del  sujeto  para  quien  se  da  la  regla  juridica.  cLa  costum- 
bre, como  fuente  juridica,  dice  Cogliolo,  es,  sin  duda,  la  fuen- 
te más  natural  y  más  legitima:  expresa  la  voluntad  espon- 
tánea del  pueblo,  es  el  eco  no  alterado  de  la  vida,  y  por  lo 
mismo  satisface  verdaderas  necesidades  sociales  y  no  deseos 
injustos  de  partido  ó  caprichosas  lucubraciones  de  filoso- 
foet  (1).  fLa  historia  demuestra,  con  la  muda  elocuencia  de 
los  hechos,  que  el  entendimiento  de  loe  sabios  es  conductor 
menos  fiiable  y  seguro  que  la  experiencia  de  los  siglos.  Las 
Constituciones  de  Platón  y  de  Locke,  dechado  de  perfeccioneB, 
pura  emanación  de  la  equidad  natural,  bellas,  simétricas, 
exentas  de  imperfecciones  y  deficiencias,  vallan  menos  que  las 

<1)     Itlosqfia  del  diritto  privato,  paga.  47-48. 
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constituciones  consuetudinarias ,  internas,  á  que  pretendían 
sustituir,  labradas  por  la  acción  inconsciente  del  espirita  oo* 
lectivo  y  consolidadas  por  la  tradición.  £1  pueblo  sabe  más  de- 
recho que  sus  jurisconsultos.  El  mejor  legislador  en  toda  socie- 
dad es  la  sociedad  mstna^  sea  ésta  una  nación  ó  una  familia*  (1). 
Por  eso  es  insensata  la  pretensión  de  los  legisladores  de  impe- 
dir la  derogación  de  las  leyes  por  costumbre  ó  práctica  en  con- 
trario (2),  como  lo  es  también  la  de  quitar  fuerza  á  las  costum- 
bres por  medio  de  leyes  caprichosamente  hechas.  En  este  pan- 
to, tenemos  por  excelente  la  doctrina  que  exponen  los  autores 
de  la  ponencia  citada,  los  cuales,  á  su  vez,  resumen  la  del  doc- 
tor Francisco  Suárez.  cLa  soberanía  (tomada  la  palabra  en  su 
aplicación  al  orden  civil)  reside  íntegra  en  el  pueblo  como  un 
atributo  esencial  de  su  naturaleza:  la  potestad  del  legislador 
es  una  emanación  de  aquella  soberanía,  y  subsiste  y  es  legíti- 
ma en  cuanto  se  contrae  á  representar  á  la  comunidad  social: 
el  legislador  no  puede  dictar  leyes  contrarias  al  interés  ó  al 
sentir  de  la  generalidad,  de  quien  es  meramente  un  órgano: 
sus  leyes  Jo  son  en  cuanto  interpretan  la  convicción  más  6  roe- 
nos  declarada  del  pueblo,  ó  más  claro,  en  cuanto  éste  se  reco- 
noce en  ellas  y  las  cumple:  si  el  mayor  número  de  los  actos 
ejecutados  en  el  seno  de  la  sociedad  se  ajusta  á  ella,  será  ley 
viva,  ley  de  derecho,  y  por  ella  deberá  apreciar  el  juzgador  las 
relaciones  indeterminadas:  si,  por  el  contrario,  se  abstiene  de 
cumplirla  ó  la  desusa,  ó  introduce  costumbre  en  contrario,  es 
que  el  legislador  se  equivocó,  y  no  tiene  derecho  para  aprisio- 
nar en  aquellos  moldes  que  él  ha  fantaseado  la  actividad  de 
una  nación,  de  una  familia  ó  de  un  individuo:  debe  reconocer 
su  error,  respetar  como  legítimo  el  nuevo  estado  de  derecho 
y  enmendar  su  ley  ó  sustituirla  por  otra.  Los  moldes  de  la  vida 
son  un  producto  natural,  tan  natural  como  la  vida  misma:  los 


(1)  Co8ta,  citado  por  el  Sr.  Puig  Samper,  en  su  conferenoia  La  pn^t/M. 
publicada  por  la  Rcvúta  de  Legülaeiónf  t.  8Q,  1885,  pág.  186. 

(2)  Como  le  sacede  al  legislador  español  (art.  S.**  del  Ood.  oiv.\ 
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actos  sustantivos  en  que  ésta  consiste  y  las  formas  jurídicas 
de  esos  actos  se  producen  simultáneamente,  por  obra  de  una 
misma  actividad  y  debajo  de  un  mismo  plan,  sin  lo  cual  no 
habría  perfecta  adaptación  ni  la  consiguiente  normalidad. 
Querer  imponer  pautas  á  la  vida  como  desde  fuera,  por  vía  de 
inspiración  y  de  precepto,  es  un  contrasentido  sin  justificación 
en  la  filosoña  y  sin  realidad  en  la  historia...  El  prurito  regla- 
mentario de  nuestro  tiempo  perturbarla  del  modo  más  profun- 
do la  vida,  si  no  estuviese  para  reprimir  ó  contener  sus  efectos 
la  costumbre  contra  ley:  á  ella,  más  que  á  las  garantías  exter- 
nas de  la  constitueión,  tan  febrilmente  renovadas  y  modifica- 
das, deben  su  regularidad  el  comercio,  la  industria,  la  reli- 
gión, la  ciencia,  la  familia,  el  municipio,  las  corporaciones, 
la  sociedad  entera»  (Congreso  Jurídico  español.  Ponencia  sobre 
el  tema  tercero,  firmada  por  los  Sres.  Oliver,  Pantoja,  Giner 
de  los  Ríos  y  Costa.  Madrid,  1886,  págs.  27-28)  (1). 

28.  Ahora  bien:  ¿por  qué  razón  los  escritores  á  que  hemos 
hecho  referencia,  esto  es,  los  que  pretenden  inspirar  sus  teo- 
rías en  los  principios  realistas  y  someter  sus  investigaciones  al 
método  histórico  y  positivo,  no  sacan  también  las  conclusio- 
nes referidas  en  la  esfera  del  derecho  penal?  ¿En  qué  pueden 
fundarse  para  establecer  en  detrimento  de  éste  una  excepción, 
sino  en  el  prejuicio  de  que  más  atrás  hemos  hablado  repetida- 
mente? ¿Acaso  el  derecho  penal  no  se  origina  y  desarrolla  en 
la  vida  merced  á  inñujos  análogos  y  por  un  procedimiento 
idéntico  á  aquel  por  el  cual  se  originan  y  desarrollan  las  de- 
más relaciones  jurídicas?  Puede,  hasta  cierto  punto,  disculpar- 
se la  excepción  en  aquellos  autores  para  quienes  el  derecho 
penal  se  elabora  csintéticamente»,  al  revés  que  el  derecho  ci- 

(1)  La  ley  de  Partida  Qey  6.*,  tit.  II,  Partida  1.*)  concede  á  la  ooetnmbre 
«1  poder  de  ctirar  las  leyen  antíguaa  que  fderon  fechas  antes  de  ellay.  Y 
Gregorio  López,  glosando  esta  ley  dice,  que  la  oostnmbre  saple  k  la  ley,  «en 
el  intérprete  de  las  leyes  y  corrige  el  derecho  antertom  (La  Glona  que  Gregorio 
López  etcribió  al  Código  de  la»  Partida»,  vertida  al  cantellnno  por  Diego  OrdovÓM, 
Madrid,  1878,  t.  x  de  la  «Biblioteca  Manual  de  Derecho»,  p&g.  94). 
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vil,  que  se  elabora  «analíticamente»;  ó  sea  para  aquellos  que- 
estiman  que  este  último  se  va  originando,  desarrollando,  pro- 
gresando y  modificando  al  compás  de  las  necesidades  de  la 
vida,  esto  es,  respondiendo  á  las  exigencias  de  la  justicia  reía- 
iivay  mientras  que  el  primero  se  origina,  desarrolla  y  progresa 
independientemente  de  éstas,  respondiendo  tan  sólo  á  dictados 
de  razón  y  justicia  absoluta;  mas  aquellos  que  juzgan  que  todo 
el  derecho,  sin  exceptuar  ninguna  de  sus  manifestaciones  ó 
ramas,  es  un  producto  social,  que,  al  igual  de  todos  los  otros 
productos  sociales,  surge  y  va  transformándose  al  impulso  de 
causas  puramente  naturales,  no  tienen,  á  nuestro  entender,, 
fundamento  alguno  para  desconocer  que  la  costumbre  envuel- 
ve, en  el  derecho  penal  como  en  las  demás  esferas  jurídicas» 
fuerza  obligatoria  (1). 

A  más  de  esto,  si  puede  decirse  que  los  legisladores,  en  su 
engreimiento,  y  los  tratadistas  que  les  secundan  y  apoyan  pro- 
ceden con  lógica  al  negar  á  la  costumbre  valor  de  derecho  obli- 
gatorio (costumbre  contra  ley)  en  todas  las  esferas,  no  es  posi- 
ble decir  lo  mismo  cuando  le  reconocen  fuerza  de  derecho  su- 

(1)  Sólo  puede  explicarse  el  becho  de  que  los  autores  novisimos  no  den 
k  la  co8tamt)re  la  importancia  qne  de  derecho  le  corresponde,  por  la  inercia 
inteleotaal  y  el  peso  de  la  tradición,  qne  obligan  k  recibir  como  buenas  laa 
doctrinas  de  los  pensadores  que  nos  han  precedido,  aun  cuando  no  respon- 
dan ya  á  las  nuevas  exigencias  ni  sean  congruentes  con  todas  las  otras  con- 
cepciones actuales. 

Ahora,  no  sólo  la  doctrina  de  la  costumbre  en  general  ha  progresado 
muy  poco  y  sigue  siendo,  con  escasas  diferencias,  la  misma  que  era  en  los 
escritores  antiguos,  sino  qne  en  la  materia  penal  se  halla  esta  doctrina  casi 
totalmente  abandonada;  asi  es  que  la  reacción  que,  como  hemos  dicho  (§  16), 
se  ha  comenzado  k  producir  en  punto  al  valor  de  las  fuentes  del  derecho,  no 
alcanza  k  este  terreno,  donde,  por  tanto,  se  considera  que  es  principio  indis- 
cutible el  de  que  no  puede  invocarse  el  derecho  consuetudinario.  Los  mia- 
mos escritores  que  más  avanzan  y  que  invocan  con  más  energía  la  necesidad 
de  rodear  de  gran  fuerza  tanto  á  las  costumbres  de  derecho  supletorio  como 
k  las  de  derecho  obligatorio,  se  preocupan  indudablemente  muy  poco  de  la' 
materia  penal  y  tienen  siempre  ante  las  mientes  sólo  ó  casi  sólo  las  relacio- 
nes civiles.  (V.  la  citada  ponencia.) 
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pletorio  (costumbre  fuera  de  ley)  en  iodos  las  órdenes,  negán- 
dosela tan  sólo  en  el  penal.  Verdaderamente,  aquí  no  es  dado 
encontrar  otra  alguna  razón  de  la  diferencia,  sino  la  de  que  la 
materia  penal  se  estima  ser  odiosa^  mientras  que  con  las  demás 
no  sucede  esto.  Ahora,  lo  particular  es  que,  en  esta  concepción, 
mientras  se  permite  al  pueblo,  ó  á  cada  parte  del  mismo,  de- 
clarar, en  la  mayoría  de  los  casos,  por  medio  de  la  costumbre, 
lo  que  entiende  en  cada  momento  por  justo,  ó  al  menos  com- 
partir esta  declaración  con  el  poder  público  legislativo,  se  le 
niega  dicha  facultad,  sin  motivo  alguno,  en  un  solo  caso  y  se  le 
obliga  á  tener  por  cierto,  de  bueno  ó  de  mal  grado,  lo  que  como 
tal  le  plazca  declarar  al  legislador,  y  á  modificar  este  concepto 
cuando  y  en  la  medida  que  el  legislador  lo  modifique. 

29.  Si  se  prescinde  del  prejuicio  de  considerar  á  la  pena 
como  un  mal  y  se  la  estima  como  uno  de  los  medios  de  dere- 
cho, no  parece  haber  dificultad  alguna  en  dar  á  la  costumbre 
el  valor  de  fuente  jurídica  en  materia  penal  y  en  hacer  aplica- 
ción á  las  relaciones  de  este  orden  de  los  cánones  y  principios 
relativos  á  las  fuentes  del  derecho  en  general.  Más  todavía:  en 
el  supuesta)  de  que  la  función  penal  vaya  cambiándose  más 
cada  vez  de  represiva  en  pj'evenüva  (1),  es  forzoso  ampliar  las 
facultades  de  los  jueces  y  tribunales,  y  no  sólo  consentirles, 
sino  hasta  obligarles,  á  buscar  toda  clase  de  medios  para  mejor 
desempeñar  su  misión,  no  debiendo  contentarse  con  los  que  la 
ley  les  ofrezca. 

Así  las  cosas,  sólo  parece  presentarse  una  dificultad  para 
poder  dar  á  la  costumbre  el  valor  de  fuente  de  derecho,  difi- 
cultad que  no  es  exclusiva  de  la  materia  penal,  sino  que  se 
extiende  á  toda  clase  de  relaciones  jurídicas,  y  consiste  en  la 
incertidumbre  que  le  es  propia  y  que  forma,  por  decirlo  así, 
un  vicio  inherente  á  su  naturaleza.  cSi  la  costumbre — dice 
Oogliolo — tuviera  la  precisión  de  una  ley,  podría  continuar 
subsistiendo  aún,  en  una  sociedad  civilizada»,  lo  mismo  que 

(1)     Sogún  hemos  indicado  en  el  Ethidio  critico  citado. 
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existió  como  fuente  jurídica  en  las  sociedades  antiguas  y  me-^ 
dioevales;  «pero  justamente  la  precisión  es  lo  que  hace  que  la 
ley  sea  superior  á  la  costumbre:  en  un  Estado  grande  los  usos 
serian  tan  desejantes,  tan  inciertos  y  tan  difíciles  de  conocer 
de  una  manera  exacta,  que  las  relaciones  de  la  vida  habrían  de 
experimentar  perjuicio  por  esta  incertidumbre  é  indetermina- 
ción» (1). 

Ahora,  tocante  á  este  extremo,  debe  observarse  lo  siguiente. 
En  primer  término,  la  gran  variedad,  la  desemejanza  de  los 
usos,  es  precisamente  una  razón  de  gran  peso  para  que  en  la 
administración  de  justicia  se  tenga  en  cuenta  la  costumbre.  Si 
dicha  administración  ha  de  ser  justa,  equitativa,  es  necesaria 
que  se  pliegue  á  las  condiciones  y  exigencias  de  la  realidad,  las 
cuales  son  muy  diferentes  según  los  tiempos,  los  lugares,  la 
situación  especial  de  los  sujetos,  etc.;  no  que  se  obstine  en 
aplicar  en  todos  los  casos  y  siempre  de  igual  manera  un  mismo 
precepto  legislativo.  Lo  justo  no  es  lo  inflexible,  lo  absoluta- 
mente igual,  lo  rígido:  no  es  un  molde  duro  en  que  encajen  de 
grado  ó  por  fuerza  todas  las  situaciones,  por  variadas  y  diversas 
que  sean,  sino  que  es,  por  el  contrario,  lo  adecuado,  lo  conve- 
niente, lo  adaptable  á  cada  situación  particular  y  en  vista  de 
las  especiales  circunstancias  de  que  la  misma  se  halle  rodeada. 

(1)  Ob.  oit.,  p&g,  49. — Esta  observación  la  hacen  también  machos  otros 
escritores,  aplicándola»  no  ya  tan  sólo  á  los  órdenes  civil  y  penal,  sino  al  po- 
lítico, adminÍAtrativo,  etc.  Cabalmente,  en  la  sustitución  del  derecho  política 
e-icrito,  legal,  definido,  al  derecho  político  oonsuetadinario,  ven  algnnos  un 
g'.'an  progreso,  y  estiman  que  esta  sustitución  constituye  una  ventaja  de  la 
democracia  de  la  América  colonial  sobre  las  democracias  de  los  tiempos  pa- 
H.vdos,  que  revestían  una  forma  notante,  como  entregada  k  la  suerte  de  los 
h'ichos,  y  sobre  la  misma  democracia  inglesa,  regida  por  normas  consuetudi- 
n-vrias.  f  V.  Le  primripe  de  répréientation  en  Amérique^  por  Francis  Newton  Thor- 
po,  profesor  en  la  Universidad  de  Pensilvania,  en  la  Revue  du  droii  publie  et 
de  la  «ciettce  politiquea  año  primero,  1894,  núm.  4,  Julio  Agosto.) — Ya  veremos 
máM  adelante  hasta  qué  punto  es  exacto  que  la  fijación  del  derecho  en  fór- 
mulas concretas  y  precisas  represente  un  progreso  y  una  ventaja  con  rela- 
ción al  derecho  vago,  indefinido  y  variable  de  la  costumbre. 
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Hace  ya  mucho  tiempo  que  se  viene  repitiendo  como  incon- 
testable el  aforismo  summum  jttí  summa  injuria. 

¿No  es  una  de  las  exigencias  más  claramente  sentidas  por 
la  ciencia  penal  contemporánea,  lo  propio  de  la  escuela  antro- 
pológica que  de  la  llamada  clásica,  en  sus  varios  matices,  la  de 
individualizar  la  pena?  Pues  ¿cómo  será  posible  conseguir  este 
resoltado  subsistiendo  el  prejuicio  de  que  los  jueces  no  pueden 
en  materia  de  administración  de  justicia  criminal  salirse  del 
texto  terminante  de  la  ley,  y  que  están  obligados  á  aplicar  ésta 
'  con  perfecta  igualdad  á  todos  los  ciudadanos? 

Hoy  sobre  todo,  que  lo  que  empieza  á  preocupar  principal- 
mente, y  con  razón,  á  los  penalistas,  y  pronto  preocupará  á  los 
legisladores  y  á  los  tribunales,  es  el  conocimiento  de  las  causas 
que  hayan  podido  originar  el  delito,  para  removerlas,  atenuar- 
las ó  precaverse  contra  la  repetición  de  hechos  análogos,  pro- 
ducidos por  las  mismas,  es,  á  nuestro  entender,  extraño  y  casi 
inexplicable  cómo  los  escritores  no  se  fíjan  en  lo  contradictorio 
de  su  conducta,  pidiendo,  por  un  lado,  que  los  juzgadores  to- 
men en  cuenta,  más  que  el  delito  abstracto  definido  en  el  có- 
digo, el  delito  real,  es  decir,  el  delincuente  y  los  factores,  in- 
ternos y  extemos,  que  lo  han  convertido  en  tal  delincuente,  é 
imposibilitando,  por  otro,  á  dichos  juzgadores  para  que  hagan 
lo  que  se  les  exige,  supuesto  que  se  considera  muy  acertado  el 
que  no  tengan  otro  medio  para  el  desempeño  de  su  misión  que 
el  CJódigo  penal.  ¡Cómo  si,  por  mucha  penetración  que  tengan, 
hubiera  posibilidad  de  que  encontraran  entre  el  articulado  de 
la  ley  lo  que  buscan,  es  á  saber,  las  causas  de  tal  determinado 
delitol 

¿No  es  bien  sabido  que  la  delincuencia  cambia  según  los 
países,  las  regiones,  la  clase  social  á  que  el  individuo  perte- 
noEca,  la  condición  económica  en  que  se  halla,  los  hábitos  que 
tenga,  la  fuerza  de  la  opinión  pública,  en  suma,  según  el  me- 
dio social  en  que  el  sujeto  viva?  ¿Puede  ser  la  misma  la  de- 
lincuencia, por  ejemplo,  en  un  caso  de  injuria  cuando  el 
injuriante  y  el  injuriado  pertenecen  á  im  medio  social  (pue- 


Digitized  by  VjOOQIC 


W  PR0BLBMA6  DE  DERECHO  PENAL 

blo,  clase,  etc.)  en  que  la  opinión  censara  duramente  esta 
clase  de  hechos,  qae  cuando  pertenecen  á  otro  medio  social  en 
que  la  injuria  es  frecuente  y,  por  decirlo  así,  tolerada?  ¿Bs 
igualmente  grave,  igualmente  alarmante  para  la  sociedad  en 
que  el  delincuente  vive,  igualmente  peligroso,  igualmente  de- 
lictuoso, por  tanto,  el  hurto  campestre  en  todas  partee  de  la 
nación  española,  como  da  por  supuesto  el  Código  penal,  casti* 
tigándolo  siempre  de  la  misma  manera?  Lo  propio  cabe  decir 
de  los  demás  delitos  que  la  ley  comprende. 

Por  otra  parte,  en  toda  sociedad  hay  siempre  un  cierto  nú- 
mero de  hechos  que  la  conciencia  social  toda  ó  la  conciencia 
colectiva  de  un  grupo  determinado  de  hombres  (clase,  profe- 
sión, etc.)  reprueba,  pero  que  por  no  estar  comprendidos  en  la 
ley  penal  no  pueden  castigarse.  La  costumbre,  pues,  los  conde- 
na, la  ley  no;  ¿cuál  de  ellas  debe  prevalecer?— -Esto  ocurre  muy 
frecuentemente  cuando  en  una  nación  se  halla  vigente  un  Gó- 
<ligo  formado  bastantes  años  atrás  (1). 

Por  todo  lo  cual  nos  parece  indiscutible  la  necesidad  de 
que  los  tribunales  conozcan  el  ambiente  en  que  se  ha  come- 
tido el  delito  y  en  que  vive  su  autor,  como  uno  de  los  elemen- 
tos indispensables  para  la  determinación  de  la  delictuosidad 
del  acto,  ó  mejor,  del  daño  que  con  el  mismo  se  haya  pro- 
ducido (para  fijar  la  reparación)  y  del  peligro  que  para  lo  fu  - 
turo  ofrezca  el  agente  (para  fijar  la  especie  ó  cualidad  de  la 
pena  que  debe  aplicársele).  Ahora,  semejante  conocimiento 
es  absolutamente  imposible  si  se  prescinde  de  las  costumbres, 
que  son  la  expresión  más  exacta,  y  hasta  podría  decirse  la 
única,  de  dicho  ambiente. 

La  aplicación  racional  de  la  pena  no  puede  hacerse ,  según 

(l)  Verbigracia,  en  España,  donde  tegalmente  estamos  hoy  en  materia  pa- 
nal á  la  altara  de  la  sociedad  de  1870,  y  bien  podríamos  decir,  de  la  de  184S. 
Los  tribunales  del  orden  penal  no  paeden  tomar  en  consideración  los  cam- 
bios que  realmente  hayan  ocurrido  ea  el  largo  período  de  tiempo  qae  va  de» 
de  la  publicación  del  último  Oódigo  hasta  hoy.  ¿No  es  el  caso  de  dedr  que 
la  ley  es  la  mayor  remora  para  la  administración  de  justicia? 
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se  acaba  de  indicar,  sino  dando  una  gran  importancia  á  la  cos- 
tumbre como  fuente  de  derecho.  En  efecto,  si  aquélla,  la  pena, 
debe  ser  uno  de  los  medios  de  que  el  poder  social  haga  uso 
psLts^  prevenir  la  comisión  de  nuevos  delitos,  no  es  posible  que 
la  ley  diga  de  antemano  cuáLes  la  especie  de  pena  que  con- 
viene aplicar,  para  conseguir  aquel  resultado,  á  cada  delin- 
cuente, ni  por  el  tiempo  que  ha  de  aplicársele,  sino  que  esto 
será  atribución  de  los  tribunales,  quienes  determinarán  dicha 
pena  en  vista  de  las  condiciones  individuales  del  sujeto  y  del 
medio  social  en  que  se  ha  movido  (1),  teniendo  en  cuenta  las 
experiencias  que  ellos  directamente  ú  otros  tribunales  (del 
mismo  ó  de  distinto  orden)  ú  otras  personas  hayan  recogido  y 
hecho  en  casos  más  ó  menos  semejantes. 

30.  La  falta  de  precisión  de  la  costumbre,  condición  inhe- 
rente á  la  flexibilidad  que  es  característica  en  ella,  no  creemos 
nosotros  que  la  coloque,  con  respecto  á  la  lej^,  en  la  situación 
de  inferioridad  de  que  habla  Cogliolo,  y  mucho  menos  en  ma- 
terias penales,  en  el  caso  de  que  se  considere  la  administra- 
ción de  justicia  en  este  orden  como  una  cosa  buena,  y  como 
consecuencia,  se  amplié  cada  vez  más  y  más  el  arbitrio  de  los 
tribunales  en  la  forma  que  dejamos  expuesta  (cap.  I).  Porque, 
claro  está,  cuando  los  jueces  puedan  y  deban  acudir  á  la  cos- 
tumbre para  dictar  sus  fallos  con  más  justicia  que  si  se  atuvie- 
ran estricta  y  exclusivamente  á  la  ley,  el  peligro  que  la  incer- 
tidumbre  podría  traer  consigo  (á  saber,  el  abuso)  desaparecerá, 
por  cuanto  no  habrá  temor  alguno  de  que  se  escuden  en  aqué- 


(1)  Por  ejemplo,  hay  delincuentes  sobre  los  cuales  ejerce  gran  influjo  un 
determinado  ambiente  social,  por  los  prejuicios  que  en  él  corren,  por  los  vi- 
ciosos hábitos  f juego,  alcoholismo,  ocio,  etc.)  de  los  individuos  perteneoien 
tee  al  mismo,  ó  por  otra  causa  análoga  (lo  cual  da  lugar  á  la  criminalidad 
endémica  y  epidémica).  Para  éstos  puede  muchas  veces  bastar  como  pena  el 
••gregarios  de  referido  ambiente  y  colocarlos  en  otro  mejor;  mas  fácil  es  ad 
▼ertír  que,  dado  el  actual  sistema  de  prohibir  el  empleo  de  otros  medios  pe- 
nales que  los  que  la  ley  sefiala,  en  la  forma  y  con  la  duración  que  la  ley  fija 
previamente,  es  imposible  salirse  un  punto  del  circulo  traaado  por  la  mÍHoia . 

6 
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Uá  para  causar  un  mal  al  ciudadano,  y  de  que  puedan,  por  con- 
siguiente, decir  que  imponen  un  castigo  requerido  por  la  socie- 
dad, aunque  no  autorizado  por  la  ley.  La  determinación  de  sí 
en  el  caso  concreto  de  que  se  trate  es  ó  no  aplicable  alguna  - 
costumbre  (local,  regional  ó  general, de  clase,  de  profesión,  etc.) 
corresponderá  al  juez, sin  que  en  ello  pueda  tomar  intervención 
activa,  para  impugnarla  ó  defenderla,  ninguna  de  las  que  se 
llaman  partes  interesadas  (delincuente  ó  victima),  á  no  ser  que 
el  juzgador  para  ilustrarse  estime  conveniente  pedirles  su  opi- 
nióm  Distinguiendo  en  la  administración  de  justicia  penal  los 
dos  momentos  que,  á  nuestro  juicio,  hay  que  distinguir,  ó  sea 
la  reparación  del  daño  y  la  imposición  de  la  pena  (1),  resulta 
que  la  controversia  entre  partes  no  puede  existir  más  que  so- 
bre el  primer  punto  (extensión  ó  cuantía  de  la  reparación),  que^ 
es  el  único  que  interesa  á  la  parte  perjudicada  y  sobre  el  que 
ésta  puede  reclamar,  mas  no  sobre  el  segundo,  el  cual,  como 
de  interés  de  toda  la  sociedad  y  no  de  persona  determinada^ 
debe  quedar  cometido  por  entero  al  tribunal  en  cuanto  órgano 
de  aquélla  (2).  La  apreciación,  pues,  de  la  costumbre  como 
fuente  ó  no  de  derecho  penal  debe  ser  asunto  propio  y  exclu- 
sivo de  los  tribunales  (3).  De  esta  manera  se  da  de  mano  á  la 
cuestión  relativa  al  tiempo  y  al  número  de  actos  que  debe  ser 
necesario  para  inducir  costumbre:  no  puede  haber  sobre  esto 

(1)  VóMo  el  citado  Ettudto  critico.  V.  también  mka  adelante. 

(2)  De  aqui  qae,  á  nuestro  jolcio,  en  la  administración  de  instioia  orimi 
nal,  la  oaliflcaoión  del  delito,  la  inyestigaoión  de  sos  cansas  y  la  determina- 
ción de  la  correspondiente  pena  no  paede  ser  materia  de  controversia  entr» 
partes,  como  hoy  sucede. 

(8)  Los  firmantes  de  la  citada  ponencia  presentaron  al  Cong^so,  entre 
otras,  esta  conclusión:  «La  costumbre  invocada  por  los  litigantes,  no  se  debe 
probar  exclusivamente  por  eUos  mismos,  sino  que  el  juigador  ante  quien  se 
invocare  ha  de  inquirirla  de  oficio,  abriendo  al  efecto  una  información,  para 
m«jor  proveer  dentro  del  juicio  Ahora,  si  no  tuviéramos  en  este  mismo  tra- 
bi^o  de  ilustres  jurisconsultos  otrfw  pruebas  de  que  la  vista  de  sus  autore» 
se  halla  preferentemente  fija  en  la  costumbre  como  fuente  de  derecho  en  ma- 
teria civil,  descuidándola  como  taú  fuente  en  materia  penal,  bastarla  esta  sola 
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regla  fija;  es  preciso  cometerlo  al  orudente  arbitrio  del  juez  (1). 
31.  El  reparo  de  falta  de  precisión,  que  se  pone  á  la  cos- 
tumbre como  fuente  de  derecho  (2),  proviene,  sin  duda,  en 
mucha  parte,  de  la  preocupación  igualitaria  abstracta  que  los 
filósofos  del  siglo  pasado  trajeron  consigo,  en  reacción  justa 


pura  oonflrmJumoslo.  En  efecto,  en  la  oonolaiiión  qae  acabamos  de  citar  se 
habla  únicamente  de  litigantea^  palabra  que  snele  referirse  casi  siempre  &  lae 
partes  en  pleitos  eiviUn^  en  litigios;  pero  por  si  pudiera  qnedar  alguna  duda, 
las  siguientes  palabras  del  párrafo  en  que  se  razona  dicha  conclusión  vienen 
k  disiparla.  cEn  el  silogismo  que  lleva  envuelto  toda  sentencia,  la  menor,  el 
hecho  litigioso,  incumbe  exclusivamente  á  los  litigantes:  ellos  plantean  el 
problema  jurídico,  desenvuelven  y  dilucidan  sus  términos;  pero  la  mayor,  el 
oriterío  del  juicio,  la  regla  jurídica,  es  de  la  privativa  jurisdicción  del  poder 
público:  llámese  costumbre,  ley,  reglamento  ó  doctrina  de  jurisprudencia, 
aso  es  lo  que  el  Estado  pone  en  los  autos  antes  de  pronunciar  el  fallo  y  para 
pronunciarlo.  Así,  pues,  siempre  que  un  juez  ó  tribunal  sea  Uamado  k  inter* 
venir  por  cualquier  titulo  en  un  acto  prioadú^  y  por  alguno  de  los  interesa- 
dos se  haga  valer  la  existencia  de  una  costumbre  que  más  6  menos  directa- 
mente pueda  afectarle,  dicho  jues  ó  tribunal  deberíi  proceder  á  una  informa- 
ción en  que  se  depure  la  certeza  de  tal  costumbre,  á  fin  de  aplicarla  en  lu- 
gar de  la  ley  supletoria  ó  de  la  costumbre  anterior  desusadas,  si  resultare 
adaptable  al  caso.»  (Ponencia  dt.,  págs.  29  90.) — Mas  el  hecho  de  que  los  fir- 
mantes del  luminoso  escrito  predicho  se  refieran  tan  sólo  á  los  asuntos  civi> 
les  y  no  á  los  penales,  no  es  un  obstáculo  i^ara  nuestro  razonamiento,  antes 
bien,  lo  que  eUos  dicen  es  aplicable  á  estos  últimos  con  mayor  rasón  aún  que  • 
á  los  primeros;  porque,  si  la  prueba  de  la  costumbre  incumbe  al  juez  ó  tri- 
bunal aun  en  aquellos  asuntos  en  que  intervienen  partes  interesadas  y  en 
que  existe  controversia,  mucho  más  debe  incnmbirles  en  aqneUos  otros  en 
que  no  es  posible  que  haya  partes  contendientes,  ni,  por  tanto,  quien  aduzca 
y  pruebe  la  existencia  de  la  costumbre. 

(1)  Asi  opinaron  ya  respecto  del  asunto  los  mejores  autores:  Bartolo» 
Soáres,  Gregorio  López,  Savigny  y  otros.  (Y.  Costa,  ob.  dt.,  págs.  1H7  y  si* 
guientes,  167  y  sigs.;  Y.  también  Oiner  y  Calderón,  Re^tumen  de  jUotofia  del  de- 
rcdbo,  pág.  184;  Ahrens,  Enetcloptdia  jurídica,  trad.  esp.,  tomo  I,  Ifadrid,  1878» 
pág.  tl6,  etc.) 

(1)  Tainbién  Ahrens  hace  esta  objeción  contra  la  exagerada  importancia 
qos  la  escuela  histórica  ha  dado  á  la  costumbre  como  fuente  juridica  (ob.  dt., 
1,  pág.  1185. 
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provocada  por  el  régimen  anterior  de  privilegio.  Se  proclamó 
el  principio  de  la  igualdad  absoluta  de  todos  los  hombres,  y 
se  pretendió  hacer  tabla  rasa  de  las  diferencias  existentes  en- 
tre éstos.  Y  claro  está,  como  la  costumbre  recoge  todas  las  des- 
igualdades que  en  la  realidad  se  dan,  hubo  de  ser  necesaria- 
mente proscrita.  Para  regular  las  acciones  de  los  miembros  de 
una  comunidad  política,  no  puede  haber  otra  norma  más  que 
la  ley,  porque  sólo  ésta  puede  aplicarse  á  todos  y  déla  misma 
manera. 

Los  resultados  de  semejante  concepción  fueron  contrapro- 
ducentes y  muy  perjudiciales.  En  primer  lugar,  aunque  lot* 
Códigos  escribieron  en  su  articulado  la  igualdad  de  todos  los 
ciudadanos  ante  la  ley,  esto  no  pasó  de  ser  una  mera  declara- 
ción de  principio,  sin  realidad  alguna  en  la  vida.  Y  es  natu- 
ral: el  régimen  antiguo  se  apoyaba  en  la  desigualdad  y  el  pri- 
vilegio, y  como  las  condiciones  de  un  estado  social  determi- 
nado no  pueden  cambiarse  de  la  noche  á  la  mañana,  ni  por 
la  voluntad  de  un  legislador,  asi  sea  el  más  enérgico  y  pode- 
roso, resultó  que  las  leyes  decían  que  todos  los  ciudadanos  eran 
iguales,  pero  en  realidad  continuaban  siendo  tan  desiguales, 
por  lo  menos,  como  antes.  De  aquí  han  procedido  las  grandes 
desilusiones  y  las  desconfianzas  en  las  que  se  llamaron  con- 
quistas de  la  revolución,  el  escepticismo  y  la  falta  de  fe  en  las 
«promesas  de  ésta  y  las  dudas  de  que  sea  ella  quien  pueda  dar 
el  remedio  á  los  presentes  males. — En  segundo  lugar,  no  sólo 
no  han  cambiado  de  hecho,  al  conjuro  de  la  pregonada  igual- 
dad, las  condiciones  sociales  apoyadas  en  el  privilegio,  sino 
que  lo  sucedido  es  que,  so  pretexto  de  igualdad,  han  venido  á 
ser  borradas  ciertas  diferencias  reales  entre  los  individuos,  di- 
ferencias que  no  han  debido  desaparecer  nunca.  En  el  orden 
de  los  fenómenos  sociales,  exactamente  lo  mismo  que  en  to- 
dos los  restantes  órdenes  de  la  naturaleza,  el  movimiento  si- 
gue siempre  la  dirección  de  la  mínima  resistencia,  ó  dicho  con 
una  frase  vulgar,  la  cuerda  se  rompe  siempre  por  taparte  más  dé- 
bil. Ahora,  proclamado  el  principio  de  la  igualdad  ante  la  ley, 
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ante  la  penal  como  ante  todas  las  otras  (1),  el  resultado  ha 
sido  la  aplicación  de  dicho  principio  en  su  parte  perjudicial, 
pero  no  en  su  parte  sana,  ó  sea,  no  la  aplicación  de  la  ley  pe- 
nal á  todos  loe  ciudadanos,  sino  la  aplicación  completamente 
igual  de  la  misma  á  todos  aquellos  á  quienes  alcanzan  sus  ri- 
gores. De  aquí  la  prescisión  completa  que  en  la  época  de  los 
Códigos — hija  legítima  de  la  revolución  igualitaria—han  he- 
cho j  vienen  haciendo  los  tribunales  de  las  condiciones  par- 
ticulares que  rodeen  al  individuo  delincuente,  de  la  especialí- 
sima  situación  en  que  éste  se  halle,  y  de  aquí,  por  consecuen- 
cia, el  obligado  abandono  de  la  costumbre  como  fuente  de  de- 
recho penal. 

Ahora,  si  la  concepción  y  tendencia  referidas  van  de  ven- 
cida en  la  ciencia,  si  es  general  el  considerarlas  como  incom- 
patibles con  las  ideas  modernas,  las  cuales,  por  muy  distintos 
caminos,  van  exigiendo  el  que  se  tenga  en  cuenta  la  variare  y 
diversa  realidad^  forzosamente  se  impone  la  aceptación  de  lo 
que  de  todo  esto  dimana,  á  saber,  la  aceptación  de  la  costum- 
bre como  fuente  jurídica  en  materia  penal. 

32*  Por  lo  demás,  es  indudable  que  en  la  administración 
de  justicia  criminal,  aun  hoy  que  la  ley  pretende  ser  ella  la 
única  guía  de  los  tribunales,  éstos  se  apoyan  con  frecuencia  en 

(1)  Principio  no  enteramente  exacto,  ni  «on  desde  el  ponto  de  vista  pnra- 
mente  legalt  paes  sabido  es  que  en  Bspafta,  ▼.  gr.,  hay  personas  á  quienes  no 
aleansan  las  leyes  penales,  es  dedr,  qne  se  hallan  aobrt  las  leyes  ó  fuera  de 
las  leyes,  6  k  quienes  no  se  aplican  éstas  de  la  misma  manera  qne  á  la  gene- 
ralidad de  los  ciudadanos.  Becaérdese  tan  sólo  la  inviolabilidad  é  írresponsa  • 
hilidad  del  monarca  (art.  48  de  la  Constitución  de  187^,  la  de  los  soberanos, 
principes  y  representantes  de  otros  Estados  (art.  884  de  la  ley  orgánica  del 
Poder  jndidal  de  1870),  la  inmunidad  de  los  representantes  del  Parlamento 
(art.  47  de  la  Constitución),  que  viene  k  convertirse  en  verdadera  irresponsa- 
bilidad (V.  Posada,  E9tudio$  tobre  d  régimen  parlamentario  en  Eepaña,  págs.  187 
y  sig.,  y  un  discurso  de  D.  Francisco  Silvela  sobre  La  inmunidad  parlamentaria 
en  la  JUviata  de  Legialaeián  y  Juriaprudencia,  1890),  los  privilegios  concedidos  k 
ciertas  personas  de  ser  jusgadas  por  otros  tribunales  que  los  ordinarios  (ar- 
tículos 9B1  y  SB4  de  la  ley  orgánica  del  Poder  judicial,  etc.,  etc.) 
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la  costumbre  para  dictar  sus  fallos.  Véase,  si  no,  lo  que  ocurre 
con  el  Jurado.  Este  tribunal  condena  ó  absuelve,  aprecia 
circunstancias  eximentes,  atenuantes  ó  agravantes,  juzga,  en 
suma,  en  la  mayoría  de  los  casos,  no  ya  conforme  al  espirita 
de  la  ley,  sino  conforme  á  sus  convicciones,  que  es  tanto  como 
decir  conforme  á  las  influencias  que  obran  sobre  su  espíritu, 
conforme,  por  tanto,  á  sus  intereses,  verdaderos  6  aparentes, 
conforme  á  su  ocupación,  conforme  á  la  repugnancia  que  pro- 
ducen en  el  lugar  de  su  residencia,  en  la  clase  á  que  pertenece, 
en  la  comunión  religiosa  de  que  es  miembro,  los  actos  realiza 
dos  por  el  procesado.  Por  eso,  v.  gr.,  mientras  unos  jurados  con- 
denan con  sumo  rigor  á  los  autores  de  delitos  contra  la  prc^e- 
dad,  otros  son  más  benignos;  mientras  á  unos  les  producen  gran 
temor  los  atentados  contra  la  propiedad  inmueble,  otros  se 
sienten  más  alarmados  ante  los  atentados  contra  la  propiedad 
industrial,  ó  mercantil,  ó  bancaría;  mientras  unos  condenan 
duramente  á  los  autores  de  falsificaciones,  de  delitos  contra  la 
Constitución,  contra  la  religión,  etc.,  á  otros  les  sucede  lo 
contrario. 

Según  hemos  indicado  en  otra  ocasión  (1),  una  de  las  prin- 
cipales razones  para  la  introducción  y  subsistencia  del  Jurado 
es  (aun  cuando  los  escritores  no  suelen  invocarla,  sino  que  pre- 
tenden fundar  tal  institución  en  motivos  políticos,  en  la  li- 
bertad del  ciudadano,  en  el  ejercicio  de  la  soberanía  popular 
en  oiden  á  la  administración  de  justicia,  ó  en  la  separación 
del  hecho  y  el  derecho)  que  por  este  medio  penetran  en  la  ad- 
ministración de  justicia  las  nuevas  corrientes  sociales,  que  de 
otra  manera  carecerían  de  valor.  El  Jurado  es  así  un  medio  de 
colmar  el  vacío,  ó  mejor,  de  deshacer  el  divorcio  que  puede 
existir,  y  á  menudo  existe,  entre  la  justicia  legal,  seca,  abs- 
tracta y  formulista,  que  administran  los  funcionarios  pues- 
tos por  el  poder  público,  y  que  se  convierten  en  instrumen- 

(1)     Áncora  della  legge  di  ^yneA,  en  1»  mrÍMtm  Lm  8cmoltt  poiitim,  áé  Jt9mtL, 
«ño  ni,  1886,  pág.  887. 
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tOB  y  Bervidores  bujob,  Iob  funcionarios  que  piensan  y  obran 
oomo  bí  la  ley  fuera  la  única  y  absoluta  expresión  del  derecho 
y  ellos  los  exclusivos  órganos  y  dispensadores  de  los  bienes 
que  éste  proporciona,  y  la  justicia  real,  flexible,  progresiva» 
continuamente  variable  según  las  circunstancias  de  lugar, 
tiempo^  persona,  etc.,  y  según  vayan  cambiando  y  modificán- 
dose las  condiciones  de  la  sociedad  de  que  se  trate  (1). 

33.  Por  lo  expuesto,  resulta,  á  nuestro  modo  de  ver,  evi- 
dente lo  equivocados  que  han  andado  los  autores  al  exigir  á  la 
costumbre  lo  que  llamaban  crequisitos  para  su  validez»,  y  i^n- 
cipalmente  el  consentimiento  del  legislador  (2).  Claro  está  que 
considerado  éste  como  el  único  dispensador  del  derecho,  como 
«1  órgano  y  depositario  exclusivo  del  mismo,  sólo  él  era  quien 
podía  formarlo  y  declararlo,  y  todo  lo  más  que  podía  suceder 


(1)  Con  esto,  ni  combfttimos  ni  defendemos  la  instituoión  del  Jarado;  no 
hacemos  otra  cosa  qae  indioar  cuál  es,  k  nnestro  juicio,  nna  de  las  rasonea, 
^izá  la  fundamental,  de  que  exista  actualmente.  El  Jurado  es,  sin  dada, 
lioy  ima  brecha  que  la  presión  de  las  nnevas  ideas  y  concepciones  ha  abierto 
«n  la  fuerte  é  impenetrable  envoltura  de  la  ley  penal,  á  fin  de  que  puedan  lle- 
gar hasta  ésta  y  hasta  los  órganos  encargados  de  apUcarla  las  exigencias  que 
aparecen  en  la  sociedad,  desconocidas  antes,  y  los  cambios  que  experimentan 
las  exigencias  anteriores.  Es  muy  cierto  que  el  Jurado,  especialmente  en  la 
forma  que  existe  hoy  en  la  mayoría  de  los  paisas,  responde  muy  imperfecta- 
mente á  esta  misión;  probablemente  habrá  de  desaparecer  cuando  la  admi- 
nistración de  justicia  penal  se  vaya  perfeccionando,  y  sobre  todo  cuando  el 
^arbitrio  judicial  adquiera  mayor  amplitud;  pero  la  verdad  es  que  si  ahora 
puede  tener  alguna  justificación  es  en  cuanto  por  su  medio  se  corrigo  •& 
«ierta  medida  el  absurdo  rigor  del  principio,  según  el  cual  lo  justo  en  mate- 
rias penales  no  es  lo  que  como  tal  considera  la  sociedad  por  conducto  de  sus 
▼arios  órganos,  sino  lo  que  declare  de  una  ves  para  todos  los  casos  posibles 
-al  poder  público. 

(S)  El  8r.  Costa,  en  el  notable  trabajo  citado,  BequüÜM  de  la  co§tumbre  «e- 
gúH  lo9  tiutore»,  explica  muy  bien  el  proceso  que  se  ha  seguido  para  venir  á 
oonsiderar  como  cosa,  puede  decirse  indiscutible,  que  la  costumbre  no  es 
válida  si  no  la  consiente  el  legislador,  si  no  tiene  cierta  antigüedad,  ai  los 
•gentes  de  la  misma  no  son  múltiples,  si  los  actos  no  son  racionales,  verda- 
•daros,  libras,  púbUeoa,  uniformes,  opotínuos,  ate. 


Digitized  by  VjOOQIC 


88  PROBLEMAS  DE  DERECHO  PENAL 

es  que  los  distintos  elementos  del  pueblo,  cuyo  gobierno  le  es- 
taba confiado,  se  atreviesen  á  realizar  de  propia  iniciativa 
ciertos  actos  con  su  aquiescencia.  Pero  después  de  la  escuela 
histórica  y  de  los  trabajos  fílosófico-juridicos,  etnográficos,  ar- 
queológicos, sociológicos,  que  se  han  hecho  últimamente,  es  de 
todo  punto  imposible  seguir  profesando  este  error.  £1  sujeto  de 
las  relaciones  jurídicas,  el  creador,  ó  si  esto  parecieía  dema- 
siado, el  determinador  y  declarador  de  las  mismas  y  de  la  re*^ 
gla  á  que  deben  acomodarse,  es  siempre  el  todo  social,  el  or- 
ganismo colectivo,  mediante  todos  y  cada  uno  de  sus  miem- 
bros, los  cuales  le  sirven  en  lo  tanto  de  órganos.  No  hay  máa. 
derecho  que  lo  que  el  organismo  social  va  poco  á  poco  esta- 
bleciendo para  atender  á  su  propia  vida,  á  su  propia  conserva- 
ción, perfeccionamiento  y  utilidad,  esto  es,  para  cumplir  sua- 
propios  fines,  para  dar  satisfacción  á  sus  propias  necesidades. 
Según  éstas  van  apareciendo,  va  dicho  organismo  buscando  y 
adoptando  los  medios  convenientes,  ó  los  que  le  parecen  tales», 
para  satisfacerlas,  y  al  conjunto  de  estos  medios  en  relación 
con  los  fines^  en  cuanto  ligados  estrechamente  con  éstos,  en 
cuanto  necesitados  y  exigidos,  y  en  cuanto,  por  ser  necesarioa 
y  exigidos^  son  obligatorios  y  está  mandado  su  empleo,  con 
la  coacción  simplemente  moral  de  la  propia  conciencia  ó  de 
la  opinión  pública,  ó  con  la  coacción  material  del  poder  y  de  la 
fuerza,  es  á  lo  que  llamamos  derecho.  ¿Cuál  es,  por  tanto,  la 
fuente  de  éste?  Sólo  una,  la  sociedad.  Ahora  bien:  la  sociedad 
es  una  entidad  sumamepte  complicada,  cuyos  elementos  soi^ 
múltiples  y  en  cuyo  seno,  por  lo  mismo,  se  producen  muy  va- 
riadas necesidades.  Para  atender  á  la  satisfacción  de  éstas,  se 
sirve  de  todos  sus  miembros,  según  la  ocasión  y  las  circuns- 
tancias, unas  veces  de  los  más  humildes,  otras  veces  de  loa 
más  importantes;  unas  veces  de  los  magistrados  puestos  por 
ella  como  órganos  específicos  para  el  desempeño  de  tal  fun- 
ción, es  decir,  de  lo  que  se  llama  los  poderes  públicos,  otras 
veces  de  una  clase  social  entera,  de  una  localidad,  de  una  cor- 
poración, de  una  persona  social,  de  varios  individuos,  de  un 
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indiyidao.  £1  verdadero  legislador  es,  pues,  la  entidad  social 
entera,  y  lo  que  con  aquel  nombre  se  designa  no  pasa  de  ser 
un  órgano  de  ésta.  De  donde  resulta  claro,  á  nuestro  entender, 
^ue  es  el  legislador  quien  debe  hallarse  subordinado  á  la  so- 
ciedad para  quien  legisla,  no  la  sociedad  al  legislador,  y  por 
consiguiente,  que  lejos  de  necesitar  la  regla  jurídica  creada 
por  aquélla  (esto  es,  la  costumbre)  del  consentimiento  del  le- 
gislador para  ser  válida,  es  la  regla  jurídica  creada  por  este 
último  (es  decir,  la  ley)  la  que  necesita,  para  tener  fuerza^  del 
consentimiento  tácito  de  la  sociedad,  ó  sea  del  pueblo.  La  ley, 
sin  el  apoyo  moral  del  pueblo,  no  es  ley  (1),  es  tan  sólo  una  ar- 
bitrariedad, mientras  que  la  costumbre,  aun  no  consentida  por 
el  legislador,  es  y  será  siempre  regla  obligatoria  y  justa  de  de* 
recho. 

Esto,  que  vale  para  toda  clase  de  relaciones,  vale  igual- 
mente para  las  del  orden  penal,  que  es,  como  queda  dicho, 
donde  la  costumbre  se  halla  enteramente  proscrita  (hasta  don- 
de es  posible).  De  cualquier  manera  que  se  mire  el  asunto,  ora 
se  considere  la  pena  como  un  mal,  ora  como  un  bien,  es  forzo- 
so admitir  la  costumbre  como  fuente  de  derecho:  en  el  primer 
caso,  porque  de  otra  suerte  los  ciudadanos  quedan  sometidos  al 
arbitrio  omnímodo  del  legislador,  sin  recurso  de  ningún  géne- 
ro contra  el  mismo,  siendo  asi  que  la  exclusión  de  la  costum- 
bre lleva  consigo  la  de  la  jurisprudencia,  la  equidad,  etc.;  en 
el  segundo  caso,  porque,  según  hemos  manifestado,  la  razón 
exige  que  se  dé  al  juez  toda  clase  de  facilidades  para  hacer  el 
mayor  bien  posible.  Sólo  en  un  caso  puede  admitirse  racional- 

(1)  Aun  «n  tlempofl  de  régimen  absoluto,  m  deoia  de  estas  leyes  que  ^rse 
obedecen,  pero  no  se  cumplen».  La  gran  misión  de  los  pretores  romanos  con- 
sistió precisamente  en  ir  introduciendo  en  el  derecho  estricto  (mediante  la» 
Sodones,  presunciones^  etc.),  las  exigencias  populares,  es  decir,  en  ir  cam- 
biando la  base  que  servia  de  apoyo  á  las  leyes.  Los  pretores  respetaban  el 
texto  de  éstas,  pero  las  barrenaban  realmente,  haciendo  que  la  fórmula 
quieeeente  de  las  mismas  se  moviera  al  compás  de  la  realidad  y  se  fáera  aco- 
modando y  plegando  k  las  mutaciones  de  esta  última. 
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mente  la  proscripción  de  la  costumbre  como  fuente  del  dere- 
cho penal:  en  el  caso  de  que  se  suponga  con  Hobbes  que  el 
legislador  es  impecable,  que  únicamente  él  puede  tener  c<Mioci- 
miento  de  lo  justo,  que  este  conocimiento  es  infaHUe^  que  Mo 
por  conducto  del  legislador  puede  descender  la  justicia  á  la 
tierra  y  que  dicho  legislador  se  halla  siempre  animado  de  los 
mejores  y  más  excelentes  deseos  para  que  tal  descendimiento 
se  realice.  Mas  nos  parece  difícil  que  en  el  día  de  hoy  haya  na- 
die que  admita  la  realidad  de  esta  hipótesis. 

34.  Sin  gran  dificultad  podrá  el  lector  adivinar  nuestra 
opinión  tocante  á  las  otras  fuentes  del  derecho  en  cuanto  se 
refiere  á  la  materia  de  nuestro  estudio.  Todos  los  medios  de 
que  la  sociedad  pueda  echar  mano  para  atender  á  la  satisCae- 
ción  de  sus  necesidades,  al  cumplimiento  de  sus  fines,  son 
otros  tantos  manantiales  de  relaciones  jurídicas,  otras  tantas 
fuentes  de  derecho,  ó  sea  otros  tantos  instrumentos  de  que  la 
sociedad  se  sirve  para  concretar,  para  poner  en  acto,  para  dar 
vida  á  las  exigencias,  á  las  aspiraciones  más  ó  menos  mani- 
fiestas ó  latentes  de  dicha  sociedad.  Cada  movimiento  social 
es  una  fuente  jurídica,  porque  engendra  una  necesidad  y  pro- 
cura allegar  los  medios  para  satisfacerla;  pero  hay  agentes  cuya 
misión  especial  es  ésta,  es  decir,  cuya  misión  especial  es  la  de 
ir  procurando  los  medios  más  á  propósito  para  atender  á  las 
exigencias  sociales,  aplicarlos,  contribuir  después  á  la  creación 
de  necesidades  nuevas  y  de  nuevos  medios  con  que  atender  á 
las  mismas,  despertar  y  provocar  otras,  no  bien  satisfechas  és- 
tas, y  así  sucesivamente.  O  lo  que  es  igual,  hay  agentes  socia- 
les, órganos  sociales  que  no  tienen  más  oficio  (predominante- 
mente, se  entiende,  pues  nadie  ni  nada  en  el  mundo  desempe- 
ña una  sola  y  exclusiva  función)  que  estar  constantemente  pro- 
duciendo y  originando  relaciones  jurídicas  y  normas  para  su 
regulación  y  gobierno.  Tal  sucede  con  los  tribunales  y  loe  ju- 
risconsultos. La  misión  de  unos  y  otros,  en  la  formación  y  ela- 
boración del  derecho,  es  tan  importante,  que  nos  parece  de 
todo  punto  impodUe  preaciadirdeeUa,  y  no  es  poco  de  asom- 
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brar  cómo  se  ha  querido  dejar  á  un  lado  la  cooperación  de  los 
mismos,  hasta  él  extremo  de  negarles  ó  desconocer  el  valor  de 
sos  decisiones  y  opiniones  como  fuente  de  derecho;  cosa  que  ha 
acontecido  durante  algún  tiempo  con  respecto  á  todas  las  esfe- 
ras ju  rídicas»  y  que  ocurre  aun  hoy  en  la  esfera  del  derecho  pe- 
nal, colocada  actualmente,  como  se  ha  dicho,  en  situación  des- 
ventajosa con  relación  á  las  otras.  Intentaremos  poner  de  re- 
lieve la  sinrazón  de  semejante  hecho. 

85.  La  jurisprudencia  de  los  tribunales  está  desconocida 
como  fuente  de  derecho  en  materia  penal.  En  España  se  admi- 
te el  recurso  de  cagación  por  infracción  de  docirina  legal  en  ne 
gocios  civiles,  no  así  en  causas  criminales.  Ahora,  prescindien- 
do de  que  la  solución  ésta  es  probablemente  la  menos  mala, 
aunque  no  por  las  razones  que  para  adoptarla  se  han  tenido  (1), 

(1)  Efl  la  menos  m»l»  por  dos  principales  razones:  1.*,  porque  siendo  un 
verdadero  absurdo  el  recurso  de  casación,  cnanto  menos  amplitud  se  dé  al 
mismo,  tanto  mejor;  y  qne  es  nn  absordo,  se  comprende,  con  sólo  considerar 
qne  supone  la  existencia  de  nn  tribunal  ó  juzgador  infalible,  de  un  único 
tribunal  que  sabe  y  puede  interpretar  las  leyes;  y  2.\  porque  la  ñuse  «doo- 
^trina  legal»  es  susceptible  de  los  más  varios  sentidos,  y  no  se  puede  saber  k 
punto  fijo  qué  es  lo  que  por  ella  debe  entenderse,  ni,  por  consecuencia,  cuan 
4o  se  la  infringe.  Por  doctrina  legal  se  ha  entendido  algunas  veces  la  juris- 
prudencia formada  por  las  Audiencias,  y  otras  veces  la  jurisprudencia  forma- 
da por  el  Tribunal  Supremo;  sentido  este  último  que  es  el  que  hoy  prevale- 
ce. (Véase  sobre  el  particular  el  discurso  de  D.  José  María  Planas  y  Casáis,  en 
ia  Academia  de  Jurisprudencia  y  Legislación  de  Barcelona,  9  de  Enero, 
18B6,  titulado  ¿a  Juri$prudeHeia  en  nu  rtlacionn  con  la  legUlaeión  civil.  El  sefior 
Sala  BonaA  ha  dado  un  resumen  de  este  discurso  en  la  Btvi«ta  de  derecho  ¡f 
de  eodologiat  t.  I,  1S06,  págs.  S67-71.}  Pero  aun  suponiendo  que  sepamos  cuál 
ee  el  tribunal  ó  tribunales  cuyas  decisiones  forman  la  doctrina  legal^  no  por 
eso  podemos  tener  certeza  de  lo  en  que  ésta  consiste,  pues  tales  decisiones 
son  muchas  veces  diferentes,  y  aun  opuestas,  tratándose  de  una  misma  ley, 
contradictorias,  deficientes  para  poder  servir  de  norma  ^a.  (El  Sr.  Costa  ha 
hecho  una  verdadera  disección  de  todos  los  absurdos  que  envaelve  el  recurso 
de  casación,  tanto  por  infracción  de  ley  como  de  doctrina  legal,  y  ha  puesto 
bien  en  claro  la  imperiosa  necesidad  de  suprimirlo.  Véase  su  notable  y  con- 
ciettsuda  ponencia  al  Congreso  Jurídico  de  Barcelona,  de  1388,  publicada 
eoao  apéndioa  en  su  reciente  libro  Reor§anÍMaeién  dd  Notariado,  del  Reginrf> 
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el  desconocimiento  de  que  se  hace  mención  no  puede  en  ma- 
nera alguna  justificarse  en  un  sistema  racional  de  penalidad. 
Pues,  si  es  exacto  lo  que  dejamos  dicho,  ó  sea  que  la  fuente 
primera  de  todo  derecho  es  la  sociedad  misnm,  y  que  la  ley  en 
tanto  lo  es,  en  cuanto  responde  fielmente  á  las  exigencias  so- 
ciales, ¿cómo  será  posible  privar  á  los  tribunales  de  su  función 
esencial  y  característica,  que  es  la  de  estudiar  y  reconocer  es- 
tas exigencias  al  intento  de  acomodar  á  ellas  la  ley?  Y  si  ésta, 
debe  irse  modificando  conforme  lo  requieran  las  nuevas  nece- 
sidades de  la  sociedad,  ¿qué  conducto  mejor  para  ir  haciendo 
saber  á  los  legisladores  cuáles  son  estas  necesidades  que  las 
observaciones  y  resoluciones  de  aquellos  miembros  que,  por 
razón  de  su  oficio,  tienen  que  estar  en  contacto  con  ellas?  Ni 
sirve  decir  que  para  que  el  legislador  adquiera  dicho  conoci- 
miento bastan  las  informaciones  y  memorias  que  los  mismos 
tribunales  y  los  funcionarios  del  Ministerio  público  hagan  lle- 
gar hasta  sus  correspondientes  superiores,  porque,  sobre  que 
de  estas  memorias  no  suele  hacerse  gran  caso  para  la  refor- 
ma de  las  leyes,  en  la  confección  de  tales  documentos»  hecha 
tardíamente,  no  se  puede  tener  en  cuenta  un  elemento  indis- 
pensable, que  es  la  impresión,  la  emoción,  la  intranquilidad, 
el  desasosiego,  la  repulsión  que  causa  una  ley  injusta  ó  que 
tiene  que  aplicarse  injustamente  en  el  momento  en  que  la 
aplicación  tiene  que  hacerse,  impresión  que  suele  ya  haber 
desaparecido  en  el  ánimo  del  funcionario  judicial  ó  fiscal 
•cuando  éste  escribe  la  memoria  dos  ó  tres  meses  ó  un  año  des- 
pués de  ocurrido  el  hecho  en  que  se  ha  aplicado  la  ley  injusta- 

tU  la  propiedad  y  de  la  admtnUtraeión  de  jueticia,  Madrid,  lSOO-96.)  P«ro  Um  ra* 
xonei  qae  «1  Ugislador  ha  tenido  en  oaenta  para  eatableoer  la  diferanoia  de 
que  se  habla  en  el  texto  entre  negocios  oiviles  y  criminalee,  no  son  las  de  qa» 
se  acaba  de  hablar,  sino  el  considerar,  como  siempre,  qne  la  administración 
de  josticia  penal  es  cosa  mala  y  odiosa,  y  por  tanto,  qae  no  pnede  conceder' 
se  á  los  jaeces  encargados  de  administrarla  tanta  latitad  como  k  loa  del  or^ 
den  civil,  porqae  no  es  posible  consentirles  qae  hagan  más  mal  al  ciudadano 
^ae  lo  qae  estrictamente  permiten  las  leyes. 
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mente.  Esto  no  puede  ocurrir  cuando  el  magistrado  tenga  fa- 
cultades para  enmendar,  modificar ,  dulcificar  ó  aumentar  el 
rigor  de  la  ley  en  el  momento  en  que,  para  decirlo  con  una 
frase  vulgar,  se  halla  con  las  manos  sobre  la  masa.  Y  fácilmente 
se  concibe  que  cuando,  en  fuerza  de  sentencias  y  decisiones 
judiciales,  los  jueces  hubieran  derogado  ó  modificado  de  hecho 
una  ley,  la  derogación  ó  modificación  de  derecho  de  la  misma 
se  impondría  y  no  tardaría  en  verificarse.  Esto,  aparte  de  que 
no  parece  muy  racional  el  tener  que  cometer  una  injusticia  á 
reserva  de  poner  en  conocimiento  de  la  superioridad  que  se  ha 
cometido,  para  que  modifique  la  ley  y  no  haya  lugar  á  cometer 
más  en  adelante  (1).  Además,  cuando  el  que  desea  hacer  el 
bien  no  puede  aprovechar  las  ocasiones  que  para  ello  se  le  pre- 
sentan, y  tiene  que  dejar  el  hacerlo  para  más  adelante,  para 
cuando,  por  decirlo  así,  se  lo  manden,  es  facilísimo  que  no  se 
haga  nunca.  Lo  que  está  ocurriendo  en  nuestro  país  con  la  fa- 
cultad concedida  por  el  art.  2.^  del  Código  penal  á  los  tribu- 
nales, facultad  de  que  éstos  hacen  poquísimo  uso  (2),  es  una 
prueba  bien  fehaciente  de  lo  que  decimos. 

36.  La  función  de  los  juzgadores  debe  ser,  á  no  dudarlo,  la 
de  aplicar  las  leyes.  Pero,  por  ventura,  esta  aplicación  ¿es  cosa 
tan  fácil?  Por  de  pronto,  ¿qué  es  lo  que  debe  entenderse  por 
leyes?  ¿Todas  las  disposiciones  emanadas  del  poder  público 
legislativo?  ¿Y  sólo  éstas,  ó  también  las  dadas  por  los  órganos 
superiores  de  los  poderes  ejecutivo  y  administrativo?  Y  en  el 
caso  de  que,  como  acontece  con  frecuencia,  haya  disposiciones 
contradictorias  total  ó  parcialmente,  ó  derogadas  por  el  uso,  ó 
absurdas  y  contrarias  á  la  vida,  ó  de  imposible  aplicación,  ó 
deficientes,  ¿cómo  deberán  obrar  los  jueces  para  desempeñar 
su  misión?  ¿Hay  acaso  otro  medio  para  salir  del  apuro  que  en- 
comendarse á  la  jurisprudencia^  al  prudente  arbitrio  del  juez? 

(1)     Esto  es,  en  sustancia,  lo  qae  el  art.   2.*  de  nuestro  Código  penal  de 
1S20  quiere  que  se  haga. 

(9)     Véase  el  S  21,  nota  de  la  pág.  52. 
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La  jurisprudencia  es  la  que  cde  aquel  confuso  hacinamiento 
de  materiales  heterogéneos  y  contradictorios,  descarta  lo  muer- 
to y  desusado;  refunde  lo  demás,  condensándolo  y  trayéndolo 
á  concierto  en  una  unidad  viva  y  orgánica;  rellena  los  huecos» 
dando  entrada  á  las  creaciones  espontáneas  de  la  multitud, 
nacidas  á  impulso  de  nuevas  necesidades,  que  la  ley,  petrifica- 
da en  moldes  seculares,  cerrada  á  toda  revisión,  no  podía  sa^ 
tisfacer;  y  de  hecho  subroga  su  obra  en  lugar  de  la  obra  del 
legislador»  (1). 

Aparte  de  esto,  para  apUcar  la  ley,  es  forzoso  que  los  jue- 
ces la  interpreten,  es  decir,  que  hagan  que  sea  lo  que  la  ley 
debe  ser,  que  atienda  á  las  verdaderas  necesidades  de  la  vida. 
Cuando  entre  éstas  y  aquélla  hay  oposición,  más  ó  menos  mar* 
cada,  la  ley  deja  de  ser  ley,  y  los  tribunales,  como  órganos  de 
la  sociedad, están  obligados  á  ponerse  de  parte  de  las  primeras, 
abandonando  la  segunda,  ó  haciéndola  decir  cosa  distinta  de 
lo  que  su  letra  dice;  en  una  palabra,  haciendo  que  la  ley  sea 
una  fórmula  que  responda  á  las  exigencias  de  la  realidad,  y 
que  cambie  según  cambien  éstas.  Interpretar  las  leyes  no  es 
en  puridad  más  que  esto:  hacer  que  á  su  texto  inflexible  y 
frió  se  anteponga  y  sobreponga  su  espíritu,  el  cual  no  puede 
ser  otro  que  el  derecho  natural,  entendido,  no  á  la  manera  an- 
tigua,  como  conjunto  de  principios  extrasociales  y  extrahu- 
manos,  extranaturales,  inmutables,  independientes  de  lugar  y 
tiempo,  sino  como  conjunto  de  principios  resultantes  en  cada 
momento  particular  de  las  especialísimas  y  singulares  cir- 
cunstancias que  rodeen  á  la  sociedad,  al  individuo,  al  sujeto 
del  derecho,  sea  cual  fuere  (2). 

Y  en  esto  se  halla  el  grandísimo  é  insustituible  mérito  de 
la  jurisprudencia,  c  La  jurisprudencia  se  distingue  de  las  leyes 
que  le  sirven  de  fuente  y  de  fundamento,  en  no  ser  derecho  es- 
tereotipado, rígido:  representa  el  elemento  mudable,  flexible» 

(1)  PonenoiA  oitada»  d«  PAntoja,  Oliver,  Qiner  y  OoiU,  pág.  8. 

(2)  V.  el  capitulo  sigaiente. 
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vivo,  del  derecho  positivo;  no  dogmatiza  ni  preceptúa  por  vía 
de  principios  generales,  como  la  ley;  la  materia  en  que  labra 
es  lo  infinitamente  pequeño,  los  casos  individuales,  y  por  esto, 
la  elaboración  del  derecho  en  ella  es  lenta,  callada,  molecular ; 
las  mudanzas  más  imperceptibles  de  la  opinión,  los  progresos 
más  lev^  de  la  ciencia,  encuentran  eco  y  respuesta  en  sus  de  - 
cisiones;  y  aun  la  experiencia  personal  de  los  juzgadores,  á 
medida  que  el  comercio  incesante  con  la  realidad  la  ensancha 
y  p^íecciona,  tiene  también  su  parte  en  las  alteraciones,  aun- 
que insensibles,  diarias,  y  en  el  consiguiente  adelanto  de  la 
jurisprudencia»  (1). 


íl)  Ponenoia  citad»,  p&g.  9.  No  se  paede  decir  mejor  ni  en  menos  pala- 
bras cn&l  es  la  función  y  la  importancia  de  esta  fáente  de  derecho.  Uno  de 
los  armantes  de  esta  ponencia,  el  Sr.  Costa,  presentó  al  Gongreso  Jnridico 
de  Barcelona,  en  1888,  otra  ponencia  sobre  el  tema  1-^:  Condiciona  que  debe 
reuiúr  la  jurisprudencia  para  di$f  rutar  de  la  autoridad  de  doctrina  legal,  la  cnal  es 
nn  estudio  acabado  de  esta  cnestión,  y  en  la  que  se  hallan  observaciones  ver- 
daderamente sorprendentes.  Como  siempre,  es  decir,  como  en  los  demás  tra- 
bajos an&logos,  el  antor  se  refiere  may  especialmente  á  la  jnríspradenoia  en 
el  orden  civil,  pero  casi  todo  lo  qae  dice  es  perfectamente  aplicable  á  la  ma- 
teria penal,  según  reconoce  el  propio  Sr.  Costa  (en  carta  particular  que  nos 
ha  remitido;.  En  dicha  ponencia  se  lee,  entre  otras  cosas,  lo  siguiente:  «El 
carácter  ordinario  de  la  ley  es  la  generalidad:  contiene  ios  casos  únicamente 
por  modo  de  potencia,  y  hay  que  deducirlos  de  ella  uno  k  uno,  por  un  tra* 
bi^o  reflexivo  de  adaptación,  que  es  4  lo  que  llamamos  interpretar  la  ley.  La 
interpretación  no  es,  en  sustancia,  otra  cosa  sino  la  medida  ó  contraste  de 
algo  individual  por  algo  espeoifleo,  ó  de  otro  modo,  la  reducción  de  un  tipo 
especifico  á  las  proporciones  de  un  hecho;  sea  de  un  hecho  en  proyecto,  con 
el  fin  de  determinar  la  conducta  que  debe  seguir  el  sujeto  actor  para  que  tal 
beoho  resulte  conforme  al  tipo  propuesto  ó  impuesto;  ora  de  un  hecho  ya 
ejecatado,  al  olijeto  de  decidir,  caso  de  que  no  coincidan,  lo  que  ha  de  res- 
tarse, afiadirse  ó  rectificarse  en  él  para  que  quede  lograda  dicha  eonformi- 
datl. ...  La  sociedad  muda  de  convicciones,  y  estas  mudansas  encuentran 
eco  en  los  estrados  de  la  justicia,  adonde  Uega  siempre  el  derecho  por  apor- 
ta^ úones  moleculares,  mucho  antes  que  en  los  programas  de  los  partidos  y 
que  en  los  cuerpos  legislativos  y  ministerios,  donde  no  penetra  sino  en  ma- 
sas y  por  aluvión.  Por  esto,  el  jugador  no  m  limita  á  aplioar  mecánica  y  ruti. 
natíamente  la  ley,  sino  que,  al  aplicarla,  la  desarrolla,  la  aclara,  la  suple, la 
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87.  Una  preocupación  análoga  á  aquella  que  ha  obligado  á 
los  escritores  á  considerar  que  la  costumbre  es  fuente  de  dere- 
cho propia  de  sociedades  primitivas,  les  ha  hecho  creer  tam- 
bién que  con  la  jurisprudencia  sucede  lo  mismo.  Así,  se  dice 
que  la  primera  fuente  del  derecho  en  el  orden  del  tiempo  fué 
la  sententia  judias;  que  «cuando  la  sociedad  alcanza  un  mayor 
grado  de  civilización,  aparecen  otras  fuentes  jurídicas,  y  en- 
tonces la  sententia  judicis  pierde  su  primitivo  valor  y  cesa  de 
crear  derecho»;  que  «un  criterio  para  juzgar  del  grado  de  civi- 
lización de  un  pueblo  es  el  de  ver  si  las  normas  jurídicas  son 
creadas  en  él  por  un  órgano  especial  (comicios  ó  rescriptos 
imperiales),  ó  si  se  van  produciendo  poco  á  poco  por  un  juez 
privado  con  ocasión  de  una  contienda  privada»;  que  «si  una 
regla  jurídica  hubiese  pasado  por  todas  las  etapas  de  la  evolu- 
ción, habría  encarnado,  primero,  en  la  sententia  judicis ^  después, 
en  la  consuetudo,  y  por  fin,  sería  formulada  en  la  ^»;  que  cen 
los  pueblos  modernos  de  Europa  hay  ya  un  organismo  jurídico 
rico  y  desarrollado,  con  leyes,  costumbres,  tradiciones,  trata- 
dos, jurisprudencia  y  ciencia;  por  lo  cual  el  juez  no  es  ya  el 
que  debe  crear ^  sino  aplicar  el  derecho  preexistente  al  caso  prác- 
tico. En  las  sociedades  primitivas  la  actio  engendra  el  jus,  y  el 
juez  es  un  legislador,  mientras  que  en  las  sociedades  civiliza- 


redahora  y  per/eccionat  la  vivifloa,  en  sama,  conforme  á  las  inspiraciones  de 
la  razón  común  y  á  impulsos  de  la  sociedad  histórica  para  qne  faó  dada.  La 
letra,  por  sn  cualidad  de  signo,  sólo  tiene  yalor  en  función  de  lo  significa  - 
do;  pero,  signo  material  y  de  convención,  no  puede  seguir  por  si  las  evolu- 
ciones interiores  del  derecho  y  llega  un  dia  en  que  se  nos  presenta  en  opo- 
eición  con  él.  Esa  oposición,  esa  antinomia,  el  juigador  tiene  que  resolverla 
de  momento.  La  presión  incontrastable  de  la  realidad  le  obliga  k  armonisar 
sus  interpretaciones  con  el  sentido  vivo  de  la  ley,  salvando  los  respetos  de- 
bidos &  la  letra  por  medios  indirectos,  en  que  fueron  maestros  los  pretores 
de  Boma;  hasta  que  el  legislador  se  apercibe  y  renueva  la  envoltura  exte- 
rior, restableciendo  el  equilibrio  roto  entre  la  forma  y  el  fondo.  •  (Oosta,  Po- 
nencia redactada  para  el  Congreso  Jurídico  de  Barcelona,  publicada  como 
apéndice  en  el  libro  Reorganización  del  líotariado,  del  Regittro  de  la  propiedad 
y  déla  administración  de  jueticia.  Madrid,  189(K93,  p&gí.  293-291.) 
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das  eljus  preexiste  ya  formado  y  completo,  la  actio  no  sirve 
más  que  para  invocar  su  actuación,  y  el  juez  es  quien  dirime 
una  controversia  concreta  con  las  normas  fijadas  genéricamente 
por  el  legislador  mismo»,  y  que,  en  consecuencia,  da  sentenHa 
judids  no  es  ya  hoy  una  fuente  de  normas  jurídicas»  (1). 

Vamos  por  partes. 

En  primer  lugar,  se  cae  aquí  en  un  error  muy  frecuente, 
pero  insostenible,  y  es  el  de  creer  que,  en  el  proceso  social, 
cuando  aparecen  nuevos  elementos,  desaparecen  como  por  en- 
canto loe  elementos  antiguos,  y  que  es  imposible  la  coexisten- 
cia de  los  unos  y  los  otros.  cSi  una  regla  jurídica— dice  Coglio- 
lo,  según  acabamos  de  ver—hubiese  pasado  por  iodos  las  etapas 
de  la  evolución,  habría  encarnado,  primero,  en  la  sententia  ju- 
dicis,  DESPUÉS,  en  la  consueiudo,  y  por  fin,  sería  formulada  en 
la  2ea?»  (2).  Donde  se  olvida  que  el  tránsito  de  una  etapa  á  otra 
se  verifica  insensible  y  gradualmente,  sin  que  pueda  decirse 
<!uál  ee  el  punto  en  que  la  una  concluye  y  la  otra  comienza;  y 

(1)     CogUolo,  ob.  cit.,  p4gfl.  42  48. 

(9)  Aqni  CogUolo,  como  en  varios  otros  puntos,  no  hace  más  qae  seguir  k 
Hntne,  el  cual  intenta  demostrar  esta  misma  snoesión  cronológica.  Mejor  que 
ellos  nos  parece  que  resuelve  el  problema  Ángel  Mejorana,  negando  que  pue 
da  establecerse  en  la  materia  ninguna  verdadera  y  propia  oronologia,  y  afir 
mando  que  «la  costumbre  jurídica  aparece,  aun  independientemente  de  lan 
•entenoias  de  los  jueces,  tocante  á  los  preceptos  jurídicos  de  suma  impor- 
4ancia,  de  indiseutible  utilidad,  de  intuitiva  necesidad  moral t;  que  «la  con 
•«ieneiA  del  derecho  preexiste  k  la  sentencia,  y  el  jues  primitivo,  aun  invo- 
cando en  su  labor  á  la  divinidad,  se  inspira  justamente  en  aquel  derecho  cuya 
conciencia  se  halla  difusa  en  la  sociedad,  es  decir,  se  inspira  en  rasónos  de 
wtaral  y  de  equidad  natural  (si  bien  en  aqueUa  edad  existirían  de  un  modo  muy 
tosco),  y  hasta  de  utilidad  públicas ^  aunque  cpor  otra  parte  no  puede  negarse 
que  la  sentencia  es,  &  su  ves,  muchas  veces,  causa  de  costumbres  jurídicas», 
y  que,  en  suma,  si  es  verdad  que  «la  ley,  como  tal,  6  sea  como  dictado  Juridictt, 
■expliciioy  preeino,  es  la  última  que  aparece  en  la  sene  de  la  evolución»,  esto 
debe  entenderse  en  el  sentido  de  que  «lo  que  viene  m&s  tarde  no  es  más  que 
la /oima  de  la  ley,  puesto  que  la  twtaacia  de  la  misma  existe  siempre,  desde 
los  primeros  momentos.»  (A.  Majorana,  Teoria  «ocioUxfica  d^lla  cMtitutiane  poti- 
*vw,  Turín,  1894,  §  91.) 
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además,  que  mientras  se  está  elaborando  la  nueva  forma,  la  más^ 
perfecta,  y  aun  después  de  elaborada,  no  dejan  de  estar  traba- 
jando las  formas  anteriores,  las  más  imperfectas;  de  suerte  que 
todas  existen  simultáneamente,  si  bien  las  unas  vayan  per- 
diendo, al  menos  en  apariencia,  importancia  y  las  otras  la  va- 
gan ganando.  cTodo  proceso  más  complejo,  dice  con  razón  un 
ilustre  escritor  contemporáneo,  se  superpone  al  proceso  más 
simple,  pero  no  lo  excluye*  (1).  Asi,  en  nuestro  caso,  la  elabo- 
ración del  derecho  se  verifica  en  las  sociedades  civilizadas  por 
más  medios  que  en  las  sociedades  primitivas;  el  número  de 
estos  medios  es  mayor  cuanto  mayor  sea  la  civilización,  esto 
es,  cuanto  más  complicada  sea  la  vida  de  la  sociedad,  cuanto 
mayor  sea  el  número  de  las  necesidades  que  en  ésta  se  sien- 
tan (2),  y  cuantas  más  sean  las  condiciones  que  se  requieran- 
para  la  satisfacción  de  aquéllas.  En  efecto,  en  las  sociedades 
atrasadas,  sencillas,  donde  la  vida  es  poco  complicada,  donde 
los  recursos  que  para  hacerla  se  requieren  y  de  que  se  dispone 
son  pocos;  en  estas  sociedades  incipientes,  en  que  apenas  se 
percibe  la  aparición  más  rudimentaria  de  lo  que  actualmente, 
en  los  pueblos  que  se  llaman  civilizados,  ha  llegado  á  conver- 
tirse, merced  al  desarrollo,  en  actividades  y  funciones  comple- 
jísimas, no  es  posible  que  el  derecho,  función  social,  su- 
friera una  excepción,  y  tuviera  órganos  múltiples  y  bien  deter- 
minados para  su  ejercicio.  Entonces  se  realizaba  en  la  manera 
imperfectísima  como  era  posible  que  se  realizara,  y  tenía  por 
fuentes  las  únicas  que  podía  tener.  Por  el  contrario,  en  las  so- 
ciedades adultas,  ó  al  menos  más  desarrolladas,  las  actividades 
que  entran  en  juego  son  muchas  más  y  más  ramificadas,  el  nú- 
mero de  las  relaciones  á  que  dan  origen  ha  crecido  de  un^ 


(1)  Novioow,  Le9  lutte»  entre  eoeiété»  Kurnain/ea  et  lew»  phíuet  auccwttioe».  PAiif 
Al<wn,  ISeS,  pág.  157.  ^ 

(2)  Sabido  es  qae  algunos  oonsideran  que  la  oaraoteristioa  déla  oÍTÜisa 
oióQ  consiste  en  el  mayor  número  de  necesidades  qne  los  indÍTÍdao8  y  lo» 
pueblos  sienten,  y  en  la  mayor  intensidad  con  que  las  sienten. 
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modo  exfcraordiaario,  son  muchisimas  las  reglas  que  se  necesi- 
tan para  dirigir  y  encauzar  su  acción,  y  como  es  consiguiente, 
el  número  de  fuentes  de  que  estas  reglas  han  de  proceder  ha 
crecido  también.  Pensar  que  una  sola  pueda  dar  de  si  todo  el 
inmenso  torrente  de  reglas  jurídicas  que  son  necesarias  para 
regir  la  vida  moderna,  no  pasa  de  ser  una  pretensión  insensa- 
ta, proveniente  del  desconocimiento  de  las  leyes  que  gobiernan 
la  vida  social  y  jurídica,  y  además  de  insensata,  ineficaz,  por- 
que el  legislador,  aun  el  más  presuntuoso  y  previsor,  olvidará 
siempre  ó  desconocerá  un  sinnúmero  de  hechos  cuya  regula- 
ción jurídica  habrá  de  estar  encomendada  á  otros  órganos  so- 
ciales que  cooperan  con  él  al  desempeño  de  la  misma  fun- 
ción (1). 
38.    En  segundo  lugar,  bueno  es  entenderse  acerca  de  lo  que 


(1)  Tan  equivocada  es  la  opinión  de  los  qne  suponen  que  la  ley  ha  venido 
k  enstitnir  por  completo  y  &  cegar  las  dem¿8  fnentes  del  derecho,  como  lo 
sería  él  creer  qne  la  invención  de  la  locomotora  ha  hecho  innecesarios  en 
absoluto  los  antignos  medios  de  locomoción»  ó  como  lo  seria  el  creer  qne  la 
introducción  de  las  máquinas  en  las  industrias  ha  proscrito  de  todo  punto  los 
procedimientos  industriales  que  las  sociedades  primitivas  y  más  atrasadas 
usaron. 

Sucede  además  otra  cosa.  Lejos  de  proscribir  absolutamente  los  nuevos 
medios  á  los  antiguos,  lo  que  ocurre  es  que  estos  últimos  se  van  perfeccio- 
nando á  su  vez,  á  medida  que  se  aplica  á  ellos  los  resultados  de  las  nuevas 
invenciones  y  de  los  nuevos  progresos.  Asi,  la  industria  fabril  moderna,  con 
todo  su  desplegamiento,  no  ha  desalojado  totalmente  á  las  formas  anteriores 
de  industria,  tales  como  la  industria  á  domicilio,  la  industria  doméstica,  etc., 
sino  que  éstas  se  han  perfeccionado  seg&n  han  ido  aprovechando  los  pro- 
^  ductos  de  los  inventos  modernos.  Igual  ha  pasado  en  nuestra  especial  mate- 
ria. La  ley  no  ha  podido  destruir  por  completo  el  poder  de  las  antiguas  fren- 
tes jnridioas;  éstas  han  continuado  existiendo,  pero  se  han  perfeccionado, 
aprovechando  para  eUo  los  resultados  de  la  investigación  científica  y  aun 
los  elementos  que  las  leyes  les  ofrecen.  ¿Quién  duda,  por  ejemplo,  de  que 
las  sentencias  de  los  tribunales  y  las  mismas  costumbres  que  en  el  seno  del 
pueblo  se  elaboran  no  son  hoy  lo  mismo,  no  tienen  el  mismo  contenido  ni  se 
forman  con  los  mismos  elementos  ni  dentro  de  los  mismos  limites  que  en  lae 
sociedades  primitivas? 
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significa  la  frase  crear  el  derecho.  Dice  Cogliolo  que  cen  las  socie- 
dades civilizadas  el  juez  no  crea,  sino  que  aplica  el  derecho»  (1), 
y  que  quien  lo  crea  es  el  legislador.  Ahora  bien:  esto,  en  nues- 
tra opinión,  es  inexacto.  £1  derecho  no  lo  crea  ni  el  uno  ni  el 
otro,  ni  el  juez  ni  el  legislador,  ó  mejor  dicho,  no  lo  crean  ellos 
solos,  sino  que  lo  crea  la  colectividad  entera,  todos  los  órganos 
de  la  misma,  todos  sus  miembros,  sean  personas  individuales, 
sean  personas  sociales.  Todo  individuo  ó  todo  grupo  que  sean 
activos,  al  obrar  y  en  tanto  que  obran,  establecen  entre  si  re- 
laciones de  muy  diverja  índole,  sobre  su  vida  económica,  so* 
bre  el  mutuo  respeto  de  las  personas  y  de  las  propiedades,  so- 
bre el  mutuo  auxilio  y  la  mutua  asistencia,  etc.,  relaciones 
cuyo  cumplimiento  tratan  de  asegurar  por  todos  los  medios 
que  estén  á  su  alcance,  pero  principalmente  por  el  de  las  san- 
ciones penales  de  todas  clases  (multa,  indemnización,  ven- 
ganza y  represalias,  etc.).  Tales  relaciones  resultan,  desde  el 
el  primer  momento  de  su  nacimiento,  jurídicas,  porque  son 
obligatorias  por  una  parte  y  exigibles  por  la  otra  hasta  con 
el  auxilio  de  una  sanción  (más  ó  menos  eficaz^  que  esto  no  im- 
porta). Así  resulta  que  la  vida  de  toda  colectividad  constituye 
un  complexo  de  derechos  y  obligaciones  recíprocos,  no  impues- 
tos por  poder  alguno  extetHor,  sino  originados  en  su  propio 
seno  y  creados  por  los  asociados  mismos,  directamente.  Esto  es 
lo  que  constituye  el  derecho  consuetudinario.  En  él  se  puede 
decir  que  no  hay  distinción  entre  la  relación  jurídica  misma, 
el  hecho,  y  la  norma:  esta  última  no  es  otra  cosa  sino  el  hecho 
mismo,  en  cuanto  se  repite  de  una  manera  uniforme. — Pero, 
además,  la  sociedad  como  tal,  los  coasociados,  engendran  una 

<1)  Ob.  oit.,  p&g.  65.  Esta  muiera  de  oonoebir  la  funoión  del  jnes  es  muy 
l^eneral.  <  Corre9ponde  al  magittradOf  dice  Fiore  (De  la  irretroadivicUui  é  inierprt. 
tación  de  la»  leyet^  trad.  esp.,  Madrid,  1893»  p.  601),  la  aplicación  de  la  ley  tal  y  cosió 
ee  halla  e«eWto,  puesto  que  no  tiene  facultades  para  orear  la  regla  que  debe 
apUoar.»  €  Frente  al  magietrado  que  ha  de  oaliflcar  la  índole  del  hecho  que  se 
imputa  al  procesado,  la  ley  actual  e»  tiempre  conforme  al  verdadero  dere^i^^  es 
oribe  Carrara.  {Programma,  t.  n,  §  746,  p&g.  268.) 
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multitud  de  relaciones  jurídicas  por  medio  de  procurador,  di- 
gámoslo así,  es  decir,  por  medio  de  los  órganos  puestos  expre- 
samente por  aquélla  para  que  en  su  nombre  vayan  creando- el 
derecho.  Estos  órganos  son  loe  poderes  públicos,  el  legislador, 
los  tribunales  de  justicia,  etc. ,  cada  uno  en  la  particular  es- 
fera de  acción  que  le  es  propia.  Ahora,  si  esto  es  cierto,  resulta 
que  tanto  el  legislador  como  los  tribunales,  como  todos  los 
otros  poderes  del  Estado,  no  crean  propiamente  el  derecho,  esto 
es,  no  lo  crean  de  una  manera  independiente,  exterior  y  supe 
rior  á  la  sociedad,  sino  que  lo  crean  en  representación  de  ésta 
y  por  tanto,  que  ésta  es  en  realidad  quien  ha  de  crearlo,  no  ha* 
ciendo  aquéllos  otra  cosa  que  ir  recogiendo  uno  por  uno  y  tra 
duciendo  en  leye9  y  sentencias  todos  los  elementos  de  esta  for 
maciÓD^  grandes  y  pequeños,  0in  descuidar  ninguno.  Las  ins 
piracionee  para  el  desempeño  de  su  función  no  pueden  recibir 
las  legítimamente  los  jueces  y  los  legisladores  de  otra  parte 
sino  de  la  sociedad  misma  á  quien  sirven  y  con  la  que  están 
en  idéntica  relación  que  el  mandatario  con  su  mandante.  Bien 
puede  decirse  aqui  de  la  sociedad  lo  mismo  que  en  los  tiempos 
de  las  monarquías  absolutas  se  decía  del  rey,  esto  es,  que  la 
sociedad  es  la  fuente  primera  de  iodo  derecho;  que  la  justicia  emana 
de  ella  y  en  su  nombre  la  administran  los  jueces;  que  éstos  y  los  le- 
gisladores tienen  jurisdicción  delegada^  correspondiendo  la  re- 
tenida  á  la  sociedad;  que  ésta  puede  privar  á  aquéllos  cuando 
quiera  de  las  facultades  que  les  ha  otorgado,  restringírselas, 
derogar  las  leyes  ó  anular  las  sentencias  que  hayan  publicado, 
ejercitar  el  derecho  de  gracia,  de  indulto  y  de  amnistía,  no 
respetar  la  resjudicata^  etc.,  etc.  (1). 

Ahora  bien:  mientras  que  en  las  relaciones  de  derecho  con- 
suetudinario es  la  sociedad  misma  quien  pone  el  hecho  y  quien, 
mediante  la  repetición  del  mismo,  formula  la  regla,  por  lo  cual 


(1)  Sólo  oon  Mto  oriUrio,  que  nos  pareoe  ÍiiaUoAbl«,  puede  resolTeree  de 
un  modo  ■atitfaetorio  1»  etem*  é  inioluble  (en  loe  términos  en  lae  ee  niele 
pUntear)  eneetión  de  Ias  rel*oionee  entre  el  derecho  natural  y  el  poeitíro. 
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no  hay  distinción,  según  se  ha  dicho,  entre  la  relación  y  la  nor- 
ma que  la  regula  (entre  el  hecho  y  el  derecho^  podría  decirse), 
aquí,  en  estas  otras  relaciones  jurídicas  que  la  sociedad  crea  por 
medio  de  representación,  hay  ya  una  división  del  trabajo,  una 
distinción  entre  el  hecho  y  la  regla,  por  virtud  de  la  cual,  el 
hecho,  la  actuación  del  mismo,  queda  encomendada  á  los  pro- 
pios coasociados,  á  la  masa  social,  pero  la  formulación  de  la 
regla  que  de  tales  hechos  debe  salir,  se  encarga  á  órganos  es- 
peciales, que  se  llaman  legislador  (formulación  de  la  regla  in 
abstracto)  f  tribunales  (formulación  de  la  regla  aplicable  al  caso 
concreto,  sentencia),  etc.  Esta  división  del  trabajo,  este  como 
desdoblamiento  de  la  función  única  de  crear  el  derecho,  es  lo 
que  ha  dado  lugar  á  que  se  suponga  equivocadamente  (1)  que 
sólo  es  derecho  lo  que  manda  la  ley,  que  el  único  que  lo  crea 
es  el  legislador,  que  á  los  subditos  no  les  corresponde  otra  cosa 
que  obedecer  y  cumplir  ciegamente  las  leyes,  y  que  la  misión 
de  los  tribunales  es  aplicar  mecánicamente  éstas  (2).  Oon  lo 

(t)  Como  le  sucede»  y.  gr.,  &  Cogliolo  y  á  muchos  otros,  en  quienes,  sien- 
do oomo  él  positivistas  y  muy  conocedores  del  derecho  histórico,  sobre  todo 
del  romano,  no  se  explica  tal  opinión  sino  por  el  gran  inflige  qne  sobre  ellos 
ejercen  las  concepciones  tradicionales,  y  sobre  todo  la  de  la  escuela  llamada 
del  derecho  natural,  á  la  cual,  más  ó  menos,  todos  pagamos  todayia  algún 
tributo. 

(2)  En  la  falsa  concepción  á  que  aqui  nos  referimos  ha  influido  también 
no  poco — ayudando  y  reforsando  las  de  la  escuela  del  derecho  natural,  de 
que  se  habla  en  la  anterior  nota — el  dogma  constitucional,  defendido  y  di- 
vulgado por  Montesquieu,  de  la  división  y  perfecta  separación  é  independen- 
cia de  los  poderes.  Según  este  dogma,  que  por  largo  tiempo  han  reputado 
los  escritores  y  los  políticos  como  indiscutible,  al  poder  legislativo  es  á  quien 
únicamente  corresponde  la  íiacultad  de  crear  y-  declarar  el  derecho,  por  medio 
de  la  promulgación  de  las  fórmulas  legales,  mientras  que  al  poder  judicial 
sólo  le  compete  la  faeultad  de  aplioarlo  k  los  casos  concretos.  El  constitucio- 
nalismo moderno  no  ha  hecho  aqui,  como  en  varias  ocasiones,  y  aun  en  sus 
fundamentales  ideas  (véase  GHner,  Eetudio»  juHdicoe  y  político»,  Madrid,  1875. — 
La  polUioa  antigua  y  la  poluiea  nuepa)^  m&s  que  traducir  bajo  otra  forma  las 
concepciones  antiguas.  En  el  antiguo  régimen,  la  justicia  era  uno  de  los 
atributos  indivisibles  de  la  soberanía  del  rey  (€juatieia,  moneda,  funsad^ra  • 
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<mel  86  han  invertido  los  términos;  poique  debiendo  ser  el  le- 
gislador el  que  estuviera  sometido  á  la  sociedad,  en  cuanto  ór- 
gano SUJO,  y  respondiera  con  sus  prescripciones  á  las  necesi- 


taos yantaresi  eian  1m  prerrogativas  anejas  al  sefiorio  del  rey,  seg^  la 
ley  l.\  tit.  1.^,  libro  1.**  del  Fuero  Viejo  de  Castilla).  El  rey  era,  por  lo  mis- 
mo (y  aun  signe  siéndolo:  art.  74  de  la  Conatitnoión  vigente,  de  187S,  y  1.*  de 
la  ley  orgánica  del  Poder  jadicial,  de  1870:  cLa  jasticia  se  administra  en  nom- 
bre del  Bey»),  la  fuente  y  el  origen  de  toda  jurísdioción  fjarisdicoión  reteni- 
da, derecho  de  gracia,  última  alzada),  y  los  tribunales  no  eran  sino  instru  - 
mentos  suyos  f jurisdicción  delegada),  buya  misión  consistía  en  poner  en  prác- 
tica, en  aplicar  y  hacer  ejecutar  la  ley  (la  voluntad  del  rey)  M-  Bl  constitueio 
naliamo  ha  desintegrado  las  varias  atribuciones  que  antes  estaban  concen- 
tradas en  la  persona  del  monarca,  trasladándolas  á  diferentes  órganos,  pero 
la  concepción  de  la  naturalesa  de  las  mismas  y  de  las  relaciones  mutuas  en- 
tre ellas,  ha  seguido  siendo  igual  que  antes.  Por  eso,  divididas  y  separa* 
das  las  funciones  del  Estado  y  los  correspondientes  órganos  que  las  desem- 
peñan, al  poder  judicial  se  le  ha  asignado  el  papel  de  aplicar  las  leyea  formu- 
mulada»  por  el  poder  legislativo,  distinto  del  Estado  (la  ley  es  la  voluntad  de 
las  Cámaras,  la  voluntad  de  las  mayorías,  la  voluntad  del  Gabinete,  etc.,  en 
modo  alguno  la  voluntad  racional  del  Estado,  del  pueblo.)  «A  los  tribunales 
y  juagados  pertenece  exclusivamente  la  potestad  de  aplicar  las  leyes  en  los 
juicios  civiles  y  criminales,  tin  que  puedan  ejercer  otrae  funcionee  que  lat  de  Jua- 
gar y  hacer  que  9e  ejecute  lo  juzgado»  (art.  78  de  la  Constitución,  y  2.*  y  8.* 
de  la  ley  orgánica  del  Poder  judicial).  Bien  puede  decirse,  por  consiguiente, 
que  la  función  judicial  no  ha  llegado  aun  á  ser  lo  que  debe,  una  ñmción  del 
Estado,  sino  que  todavía  sigue  siendo,  como  anteriormente,  ñmción  del  rey, 
ó  dependencia  del  poder  ejecutívo,  que  para  el  caso  es  igual.  (Véase  Posada, 
Tratado  de  derecho  político,  t.  II,  Derecho  conetitucionalf  libro  VI,  capitulo  ▼,  y  los 
autores  allí  citados.)  Nos  hallamos,  por  tanto,  en  pleno  dominio  de  la  con- 
cepción dualista,  conforme  á  la  cual  el  derecho  viene  de  arriba^  es  una  pauta 
á  que  tiene  que  i^'ustarse  la  vida  real.  (Véase  9  28,  nota  1  de  la  pág.  68.) 


(a)  En  Inglaterra  todavía  se  conserva  el  principio  de  que  el  soberano  es 
la  fuente  de  toda  justicia;  pero,  como  tantos  otros  principios  en  el  referido 
pais,  no  tiene  eficacia  alguna  en  la  práctica.  cA  decir  verdad,  el  soberano  no 
participa  hoy  en  la  administración  de  la  justicia.  Sin  duda,  él  es  quien  nom- 
bra aán  los  jueces  y  ejerce  el  derecho  de  gracia,  pero  estas  mismas  dos  atri- 
buciones son  puramente  nominales  y  el  soberano  se  halla  reducido,  bajo  el 
■gobierno  parlamentario  actual,  á  Armar  lo  que  le  proponen  sus  ministros» 
(B.  Olasson,  La  juetice  en  Ángleterre  et  en  F^-anee,  en  la  Revue  du  droit  publie^ 
t.  ni,  1886,  p.  4ai4). 
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dadee  de  ésta,  lo  que  se  ha  hecho  es  declararlo  omnipoteote^ 
darle  facultades  para  dictar  á  su  antojo  disposiciones,  con  rólo 
la  condición  de  que  estén  inspiradas  en  el  ilusorio  derecho  na- 
tural, y  obligar  á  los  ciudadanos  á  que  acomoden  sus  actos 
á  aquellos  preceptos,  sin  discutirlos  (1). 

Parece,  pues,  que  si  es  permitido  decir  que  el  legislador  crea 
el  derecho,  no  debe  ser  menos  permitido  decir  que  también  lo 
crean  los  tribunales,  aun  en  el  supuesto  de  que  se  considere,, 
equivocadamente,  que  no  hay  más  derecho  que  el  contenido 
en  la  ley.  En  efecto,  si  el  legislador  lo  crea,  por  así  decirlo,  de 
una  vez,  los  tribunales  lo  van  creando  en  veces,  paulatinamente». 


Has  también  aqui  debe  producirse,  y  poco  &  poco  se  va  produciendo,  una . 
reacción  (principalmente  por  efecto  de  las  modernas  ideas  y  concepciones 
orgánicas),  merced  ¿  la  cual  se  advierte  la  imposibilidad  de  una  absoluta  se* 
paración  entre  las  varias  ñmciones,  órganos  y  poderes  del  Estado,  y  la  nece- 
sidad de  considerarlos  todos  eUos  intima  y  orgiuiicamente  enlasados,  como 
partes  é  instrumentos  que  son  de  un  único  organismo,  que  les  sirve  de  suje- 
to, en  el  cual  radican  y  en  cuyo  beneficio  están  establecidos.  (Véase  Esmein, 
De%tx  formen  de  gouvemement,  en  la  J2ctme  du  dratt  publtc,  t,  l,  18M,  págs.  15  y 
siguientes;  V7uarin,  H  primo  patto  ndla  reforma  toeiale.  UorgammoMiione  ddla  «le* 
moeraMta.  Le  eeperienMe  fatte  in  hvuzera,  en  la  Jtt/orma  aociaUf  t.  m,  1886,  pági- 
nas 185  y  siguientes;  Dorado,  ProhUtma»  de  eociologia  polUica,  en  la  Revieta  de 
Legielaeián  y  Jurieprudencia,  t.  81,  1802,  págs.  846  y  siguientes.) 

(1)  No  nos  es  posible  explicar  aqui  todo  nuestro  pensamiento  respecto  del 
particular,  pero  conviene  que  digamos,  con  el  fin  de  evitar  torcidas  interpre- 
taciones, que  la  ñmoión  del  legislador  no  ha  de  ser,  en  nuestro  concepto», 
puramente  pasiva,  sino  que  también  tiene  que  reobrar  muchas  vecee  sobre 
la  sociedad  por  medio  de  la  ley,  para  corregir  ciertos  yerros  ó  extravíos  de 
una  parte  de  ésta,  para  contener  el  empaje  y  el  desarroUo  de  usos  ó  prácti- 
cas perniciosas,  etc.  El  legislador  debe  atender  á  las  necesidades  verdaderae 
del  pueblo,  á  la  satisfacción  de  aqueUas  que  sean  las  más  convenientes,  las 
más  útiles  al  bienestar  de  todos,  las  más  racionales,  en  suma,  y  debe,  por  el 
contrario,  impedir  el  fomento  de  aqueUas  otras  que  se  opongan  al  bienestar 
general.  BI  discernir  cuáles  sean  las  del  primer  grupo  y  cuáles  las  del  segan- 
do, te  la  obra  del  legislador  avisado;  para  realisarla,  no  debe  perdonar  me- 
dio ninguno,  y  sobre  todo,  debe  aconsctjarse  de  las  ensefiansas  de  los  hom* 
bres  prácticos  y  estudiosos,  y  tener  en  la  debida  consideración  los  reaultadot 
más  positivos  de  la  investigación  científica. 
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á  medida  que  se  van  ofreciendo  casos  y  más  casos  particulares. 
£d  realidad,  más  derecho  crean  los  tribunales  <)ue  el  legisla- 
dor. £]  contenido  de  las  leyes,  al  menos  la  principal  parte  del 
mismo,  deben  ofrecerla  los  fallos  de  los  tribunales.  Ellos  son 
algo  asi  como  el  tamiz  depurador  de  los  materiales  que  ofrece 
la  sociedad  para  la  elaboración  de  las  leyes;  ellos  son  el  con- 
ducto más  seguro  y  más  eficaz  para  que  vayan  entrando  en  la 
ley,  y  principalmente  en  la  vida  social,  las  nuevas  corrientes 
y  exigencias  científicas  á  las  que  de  otra  manera  les  está  poco 
menos  que  negado  todo  influjo;  ellos  son  también  los  que  ha- 
cen posible  que  la  sangre  joven  y  vivificadora  de  las  costum- 
bres penetre,  á  modo  de  inyección  constante  ó  de  transfusión» 
en  el  organismo  inerte  y  caduco  de  las  leyes  y  de  los  códigos, 
regenerándolo  y  haciéndolo  revivir.  Esta  fué  la  función  que  en 
Roma  desempeñó  el  pretor;  lo  que  hizo  que  aquel  derecho  se 
fuese  desenvolviendo  lenta  y  orgánicamente,  al  compás  del 
desarrollo  social,  sin  retrocesos,  sin  saltos  bruscos;  lo  que  hizo 
que  cuando  el  legislador  modificaba  las  leyes,  éstas  se  hallaran 
ya  modificadas  en  la  realidad,  por  influjo  del  derecho  honora- 
rio. Pero  esta  institución  no  existe  en  los  Estados  modernos  (1),. 
ni  otra  alguna  análoga;  por  eso  es  necesario  que  lo  que  en  Roma 
hacia  el  pretor  lo  supla  entre  nosotros  la  jurisprudencia. 

89.  Sobre  el  punto  de  las  relaciones  entre  la  función  le- 
gislativa y  la  judicial,  entre  el  legislador  y  el  juez,  conviene 
detenerse  aún,  para  considerarlo  históricamente.  El  profesor 
Majorana  estudia  el  problema  bajo  el  aspecto  del  derecho  cons- 
titucional y  con  particular  aplicación  á  los  órdenes  civil  y  mer- 
cantil; pero  sus  observaciones  son  casi  totalmente  aplicables  á 

(1)  «Lofl  máfl  «minentM  jnriscoxisiiltos  de  nuestro  ligio,  PUimgieri,  Hol- 
tius,  Sehimclcr,  Savigsy,  BomemaBn,  Boeder,  al  contemplar  la  admirable  re^ 
gnlaridad  con  qne  le  desenvolyia  el  dereoho  en  Boma  bajo  el  imperio  de  las- 
ineiitiieiones  honorarias,  han  echado  de  menos  en  los  Estados  modernos  el 
edicto  del  pretor,  como  complemento  del  derecho  legal  y  del  derecho  oonsne> 
tndiaario,  y  proponen  su  restauración.»  (Ponencia  de  Pantoja,  Oliver,  Giner 
y  Coeta,  págs.  U16.) 
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la  materia  penal.  La  ley  de  desarrollo  que  él  formula  (sacán- 
dola de  la  observación  histórica)  vale  lo  mismo  para  los  asun- 
tos penales,  á  los  que  parece  que  él  no  se  refiere,  al  menos  de 
una  manera  evidente,  que  para  los  negocios  civiles  y  mercan- 
tiles, de  los  cuales  habla  de  un  modo  expreso.  La  pretericito 
que  el  autor  hace  del  derecho  penal  no  proviene  de  otra  cosa 
que  del  descuido  en  que  se  ha  tenido  el  estudio  de  esta  disci- 
plina en  el  particular  de  que  se  trata. 

En  Roma,  dice  Majorana  (para  no  hablar  de  épocas  incier- 
tas), se  observa  una  gran  separación  entre  la  ley  y  el  juicio  en 
tiempos  de  las  Doce  Tablas  y  con  el  procedimiento  formula- 
rio. La  razón  de  este  hecho  debe  ser  política  m^s  bien  que  kia- 
tortea,  á  saber,  la  lucha  entre  patricios  y. plebeyos.  Desde  Mon- 
tesquieu  en  adelante,  la  distinción  entre  los  poderes  legislativo, 
gubernativo  (mal  llamado  ejecutivo)  y  judicial  se  reputa  co- 
munmente ser  una  condición  de  todo  gobierno  libre;  y  lo  es,  en 
efecto.  Por  tanto,  no  parece  que  sea  temerario  el  afirmar  que 
los  patricios  y  los  plebeyos  buscaron  en  la  distinción  entre  las 
funciones  de  juez  y  de  legislador  el  medio  para  impedir  que, 
por  la  confusión  de  las  mismas,  predominasen  sólo  los  plebe- 
yos ó  sólo  los  patricios.  cEn  el  rigor  de  la  ley  y  en  la  función 
casi  maquinal  encomendada  al  juez,  podría  verse,  por  conse- 
cuencia, como  un  forzoso  término  medio  para  asegurar  un 
cierto  equilibrio  estable  entre  las  dos  fuerzas  sociales  que  reci- 
procamente tendían  á  predominar  cada  una  sobre  la  otra.  Pero 
las  instituciones  políticas  (en  cuyo  número  deben  contarse  las 
judiciales)  traen  su  importancia  y  su  eficiencia,  no  tan  sólo 
del  documento  formal  que  las  establece  y  regula,  sino  también 
del  ambiente  en  que  viven,  en  razón  directa  ó  inversa  del  vi- 
gor de  las  fuerzas  que  las  sostienen  ú  hostilizan.  Creo,  pues, 
que  no  tenga  nada  de  audacia  el  decir  que  la  plebe  influyó  so- 
bre el  pretor  para  determinar,  indirectamente,  en  el  derecho 
civil  una  profunda  transformación,  no  muy  desemejante  de 
aquella  qi  e,  en  el  orden  estrictamente  político,  provocó,  di- 
rectamente, por  medio  de  los  tribunos.  Y  el  pretor  comenzó  á 
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romper  la  unidad  del  derecho  civil,  á  contradecirlo,  á  corre- 
girlo, á  renovarlo.  Con  lo  cual  volvieron  á  reunirse,  por  modos 
y  con  intentos  diferentes,  Uis  funciones  de  juez  y  de  legislador. 
Y  de  esta  manera  se  mostró  una  vez  más  la  verdad  del  siguiente 
hecho:  bn  el  período  de  formación  del  derecho  positivo,  el 

JUEZ  TIENE  UNA  INTERVENCIÓN  PRINCIPAL  EN  DICHA  FORMACIÓN,  Y 
CON  SUS  SENTENCIAS  SUMINISTRA  EL  CONTENIDO  A  LAS  LEYESi  (1). 

Pero  el  ejemplo  de  Roma  no  es  único,  antes  bien  se  reprodu- 
ce en  todas  las  épocas  de  la  historia.  Estudiando  ésta,  aunque 
sólo  sea  ligeramente,  ee  ve  cómo  en  los  diferentes  momentos 
de  la  misma  predomina,  ora  el  concepto  del  juez  mero  aplica- 
dor  mecánico  de  las  leyes  que  otros  le  dan  ya  formadas,  ora  el 
del  juez,  que,  con  sus  decisiones  razonadas,  justas,  contribu- 
ye á  la  elaboración  de  Jas  leyes  futuras,  el  del  juez  conditor  le- 
gis.  El  predominio  de  cada  uno  de  estos  dos  conceptos  es  alter- 
nativo, cumpliéndose  también  aquí  la  ley  universal  de  la  ac- 
ción y  la  reacción,  la  ley  del  ritmo,  que  los  filósofos  y  hombres 
de  ciencia  de  nuestro  siglo  han  puesto  tan  en  evidencia.  «Hay 
en  la  historia  grandes  hechos  y  grandes  nombres  que  represen- 
tan el  triunfo  de  la  majestad  de  la  ley:  las  Doce  Tablas,  Salvio 
Juliano,  Jufitiniano,  Carlomagno,  Napoleón.  Pero  inmediata- 
mente siguen  procesos  opuestos.  Después  de  las  Doce  Tablas, 
la  interpreiatio  y  el  derecho  pretorio;  después  del  derecho  preto- 
rio, los  responsa  prudentium;  después  de  Justiniano,  las  glosas 
(aparte  las  graves  perturbaciones  producidas  por  la  confusión 
de  loB  varios  derechos  barbáricos).  El  derecho  rigoroso  de  Fran- 
cia, en  la  época  clásica  de  la  monarquía  militar,  lo  corroe  la 
obra  asidua  y  perseverante  de  los  parlamentos.  En  el  campo 
científico,  Montesquieu  proclama  la  absoluta  distinción  entre 
el  juez  y  el  legislador;  pero  posteriormente  se  produjeron  mu- 
chas y  autorizadas  doctrinas,  á  propósito  de  la  famosa  contro- 
versia sobre  la  codificación,  las  cuales  marcharon  por  distinto 
camino.  Un  hombre  colosal.  Napoleón,  cortó  la  controversia. 

<1)     A.  Mejorana,  Teoría  neioiogtea  dtUa  eottimsiiome  poliHca,  i  9L 
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Parece  que  Napoleón  venció  y  que  el  imperio  de  lo6  Códigos 
y  la  rigorosa  aplicación  de  la  ley  por  parte  de  loB  magistrados 
sean  indiscutibles;  y  así  lo  son  realmente  hoy.  Pero  ¿lo  serán 
siempre?  Lícito  es  abrigar  dudas»  (1). 

En  efecto,  cuando»  mediante  un  CódigOi  se  establece  de  una 
manera  fija  un  derecho,  inmediatamente  comienza  una  labor 


(1)  Miyoruia,  ob.  oit.,  §  62. — No  sólo  es  licito  abrigar  dadas,  sino  que  ya 
hoy  mismo  vemos  que  se  está  produciendo  nna  fortisima  reacción  en  con- 
tra del  absoluto  imperio  de  los  Códigos  y  de  la  esclavitud  de  loe  jueces  y 
en  íkvor  del  arbitrio  ilustrado  de  los  miemos.  Y  esto,  no  sóle  con  relaciÓB 
k  las  órdenes  civil  y  mercantil,  sino,  lo  que  es  aun  más  significativo  é  impor- 
tante para  nuestro  caso,  en  el  mismo  orden  penal,  lías  atrae  (fi  19)  lo  bemos 
mostrado.  También  en  este  punto  se  cumple  la  ley  del  ritmo:  primero,  domi' 
nó  el  sistema  legislativo,  la  reverencia  y  sumisión  entera  á  los  mandatos  del 
soberano;  después,  como  reacción  saludable  contra  el  rigorismo  legal,  que  no 
respondía  á  las  costumbres  y  exigencias  de  los  nuevos  tiempos,  se  introdigo 
lentamente  el  sistema  de  la  amplitud  de  los  juxgadores  para  la  califioaciÓD 
y  apreciación  del  hecho,  y  para  la  aplicación  al  mismo  del  precepto  legislado; 
llevado  este  sistema  al  exceso,  provocó  el  otro,  contrario  al  mismo,  de  la  es- 
clavitud judicial,  introducido  en  el  pasado  siglo  con  el  imperio  tiránico  de  la 
corriente  codificadora;  pero,  en  tanto,  la  labor  de  la  escuela  histórica  no  ha 
cesado,  y  su  sentido,  que  se  ha  ido  apoderando  poco  á  poco  de  las  m^orea 
inteligencias,  grandemente  favorecido  y  secundado  por  todo  el  espíritu  orgá- 
nico de  la  ciencia  moderna,  sea  experimental  y  realista,  sea  puramente  es- 
peculativa, ha  originado  la  poderosa  contrarreacción  que  hoy  presenciamos  y 
que  concluirá  por  imponer  otra  ves,  en  no  lejano  plaso,  el  sistema  del  arhi* 
trio  judicial.  Ni  es  posible  tampoco  otra  cosa,  dado  el  caraeter  y  tendencia 
de  los  recientes  estudios  sociológicos  (ftQ  S5-9B). — Ahora,  entre  el  arbitrio  que 
en  otros  tiempos  dominara  y  el  que  debe  dominar  en  loe  preeentee,  hay  una 
pi  ofenda  diferencia:  aquél  conaistia  en  la  latitud  concedida  al  jues  para  mptír 
car  las  le>es  vigentes,  ó  á  lo  más,  para  juagar  ex  cequo  et  bono,  esto  es»  por 
impresión:  era,  por  tanto,  un  arbitrio  que  podemos  llamar  espontáneo,  irre- 
flexivo, de  intuición;  mientras  que  éste  debe  ser  un  arbitrio  ilustrado,  frut^ 
de  madura  reflexión  y  de  largo  estudio,  resultado  de  una  observación  pacien- 
te, detenida,  de  la  realidad  social  en  que  el  hecho  se  haya  originado,  del  eeUo 
particular  del  mismo  y  de  laa  peculiares  circunstancias  que  lo  rodeen.  Bl  ar- 
bitrio de  los  siglos  pasados  podía  ejercerlo  cualquiera,  juagando  Mfibi  mi  Uat 
sabrr  y  etUtnder;  el  arbitrio  que  corresponde  á  nuestros  tiempos  no  lo  pueda 
«jercitar  sino  aquel  que  tenga  una  larga  preparación  científica. 


Digitized  by  VjOOQIC 


OTRAS  FUENTES  DE  DERECHO  PENAL  109 

creadora  de  un  derecho  nuevo.  cUn  Código  tiene  grande  utili- 
dad, sobre  todo  porque  significa  la  certeza,  la  plenitud,  la  es- 
tabilidad de  la  ley  (jus  finUum  ac  certum);  pero  el  derecho  posi- 
tivo que  el  mismo  comprende  es  siempre  contingente  y  rela- 
tivo á  las  condiciones  del  tiempo  y  del  espacio.  Gracias  al  con- 
tinuo movimiento  social,  aparecen  nuevas  necesidades,  y  por 
tanto,  nuevas  fuerzas  (1).  Como  éstas  no  encuentran  satisfac- 
ción en  la  ley,  tal  y  como  el  Código  la  ha  integrado,  aspiran  á 
diferenciarla,  y  tratan  de  constituir  á  los  jueces  en  órganos  de 
sus  aspiraciones.  De  donde  resulta  que  la  integración  lleva 
consigo  un  dogma:  la  ley  es  distinta  del  juicio;  éste,  posterior  á 
aquélla,  la  aplica  rigorosamente.  Por  el  contrario,  la  diferencia- 
ción parte  de  otro  concepto,  que  no  tiene  el  rigor  de  un  dogma, 
pero  tiene  la  eficacia  práctica  de  un  principio  de  desarrollo: 
la  ley  coexiste  con  el  juicio,  y  muchas  veces  es  posterior  á  éste,  £1 
cual  principio  no  so  afirma  claramente,  sino  implícitamente, 
por  lo  que  se  trata  de  aplicarlo  con  modestia  y  casi  de  un 
modo  inconsciente:  con  el  trabajo  sutil,  diligente,  continuo,  de 
la  interpretación;  con  el  otro  más  avanzado,  pero  á  menudo 
disimulado,  que  proviene  de  la  necesidad  de  suplir  las  defí  • 
ciencias  de  la  ley;  por  ñn,  con  el  trabajo  audaz  de  la  correc- 
ción. Estas  fases  sucesivas  se  advierten  de  una  manera  admi- 
rable en  la  historia  del  derecho  romano...  Asi,  por  un  proceso 
lentísimo,  los  jueces  que  han  sido  puestos  para  aplicar  un  deí'echo, 
crean  y  aplican  otro...^  (2). 

Esto,  que  ha  venido  ocurriendo  en  varios  momentos  de  la 
historia  y  en  todos  los  países  (en  la  Roma  antigua,  en  Fran- 
cia, Inglaterra,  España,  etc.,  luego  que  comenzaron  á  tener 
vida  independiente  como  naciones),  ocurre  también  en  la 
época  moderna  y  parece  que  ha  de  ocurrir  aun  más  intensa- 


da cEn  laa  looiedades  progrefivaB,  dioe  Sumner  ICaine,  las  necesidades 
«ocíales  y  la  opinión  pública  van  siempre  dtlnnu  del  derecho.  •  (  El  derecho  oh- 
Jtyuo,  trad.  en».,  I*«  »•) 

(3)     Hajorana,  toe.  cU. 
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mente  en  el  porvenir.  Ciertamente,  hoy  «sólo  por  excepción 
y  por  necesidad  indeclinable  admitimos  que  el  juez  pueda  con 
BUS  sentencias,  no  ya  derogar  el  derecho  vigente  (mucho  me- 
nos podríamos  decir  crearlo),  sino  más  bien  acomodar,  por  in- 
terpretación y.  analogía,  un  derecho  nuevo,  cuando  el  vigente 
sea  defectuoso;  pero  siempre  dentro  de  los  confínes  de  este  úl- 
timo». Mas  «si  se  tiene  en  cuenta  el  intenso  deseo  y  la  necesi- 
dad de  novedades  que  invade  á  las  sociedades  modernas,  y  las 
nuevas  exigencias,  reales  ó  ficticias,  que  surgen  por  doquiera 
con  gran  fuerza,  hay  motivo  más  que  suficiente  para  dudar  de 
que  el  actual  sistema  jurisdiccional  conserve  su  figura...  Nó- 
tense los  muchos  grandes  hechos  que  caracterizan  á  nuestra 
época:  la  competencia  siempre  creciente  del  Estado,  que  trae 
consigo,  naturalmente,  los  mayores  servicios  públicos  y  los 
mayores  impuestos;  el  cada  vez  más  vasto  y  complicado  orden 
de  relaciones  entre  los  ciudadanos  y  el  Estado;  la  tutela  que 
por  todas  partes  se  pide  y  se  concede  á  las  clases  que  son  ó  apa- 
recen débiles;  las  nuevas  formas  económicas  y  jurídicas  de 
asociación,  producción,  remuneración...  También  el  derecho 
se  transforma  en  nuestros  días  y  sufre  el  influjo  de  la  época» 
en  la  cual  el  tiempo  es  más  corto,  la  vida  humana  se  ha  he- 
cho más  breve,  la  intensidad  en  toda  clase  de  ocupaciones  y 
de  actividad  se  ha  multiplicado...». 

«Todo  este  cambio  en  las  condiciones  reales  de  la  sociedad 
tiene  que  proyectarse  necesariamente  en  la  jurisdicción,  en  la 
competencia  y  atribuciones  délos  juzgadores»;  y  «e  proyectará 
«sobre  todo  en  el  sentido  de  hacer  surgir  y  de  desarrollar  más 
tarde  en  la  magistratura  la  facultad  de  prevenir  los  litigios; 
de  dar  mayor  eficacia  y  de  hacer  necesarios,  en  muchas  reía, 
cienes,  la  conciliación,  el  compromiso,  el  arbitraje;  de  aumen- 
tar el  campo  de  la  jurisdicción  voluntaria.  Creo  poder  decir« 
con  una  fórmula  general,  QUE  LA  EVOLUCIÓN  LLEVARÁ 
A  LA  MAGISTRATURA  A  UNA  MAYOR  AMPLITUD  EN 
LA  CALIFICACIÓN  DEL  HECHO  Y,  POR  TANTO.  EN  LA 
ADAPTACIÓN  AL  MISMO  DEL  DERECHO.  Si  esto  Uegase 
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á  ocurrir,  claro  está  que,  por  diferentes  conductos,  volverla  la 
magistratura  á  ser  condiUr  legis.  En  efecto,  la  ley  no  determi- 
narla estrictamente  la  figura  ni  la  posición  jurídica  de  los  he- 
chos, sino  que  dejaría  que  tal  determinación  la  hicieren  los 
magistradosi  (1). 

Evidentemente,  el  distinguido  profesor  de  la  Universidad 
de  Catania,  al  escribir  todo  lo  anterior,  tiene  puesto  su  pensa- 
miento en  la  magistratura  que  entiende  en  negocios  civiles 
(comprendiendo  en  éstos  los  mercantiles).  Ahora  bien,  yo  pre- 
gunto: esa  mayor  amplitud  que  en  lo  futuro  parece  que  ha  de 
darse  al  juez  para  la  calificación  del  hecho  y  la  consiguiente 
adaptación  del  derecho,  ese  retorno  de  la  magistratura  á  ser 
condiior  legis ^  ¿tendrán  y  deben  tener  lugar  también  en  el  orden 
penal?  ¿Hay  motivos  sobrados  para  entrever  en  las  actuales 
corrientes  de  la  ciencia  penal  la  propensión  á  caminar  en  lo 
futuro  por  tales  derroteros?  (2).  Y  si  la  amplitud  dicha  no  debe 


a)     Hajorana,  ob.  dt.,  %  94. 

ffi)  Nadie  podr4  negar  que,  á  medida  que  nos  alejamos  de  la  oaota  histó- 
rica y  de  la  époea  que  dio  origen  al  moyimiento  atUiarbitrútOt  llamómoslo 
«ei,  de  loe  tribunales,  se  va  notando  m&s  y  más  propensión  á  dejar  amplia 
libertad  á  éstos.  A  rais  de  iniciarse  aqnel  movimiento,  en  el  primero  de  loe 
Gódigos  publicados  como  consecuencia  del  mismo,  en  el  Código  penal  fran- 
eéa  de  1791,  á  fin  de  evitar  el  inconveniente  y  los  antiguos  abasos  de  las  pe- 
nas arbitrarieu,  se  seftaló  de  una  manera  taxativa  el  castigo  que  los  jueces 
tenían  que  imponer,  «in  ooncederlee  la  más  mínima  amplitud  para  graduar 
la  peoa  en  atención  á  las  circunstancias  atenuantes,  etc.,  que  concurrieran 
en  el  reo.  Asimismo,  los  escritores  de  la  época  prohibieron  de  modo  terminan, 
te  toda  interpretación  de  la  ley  penal  (V.  el  capitulo  siguiente,  §  71  y  sigs.). 
Pero  este  estado  de  cosas  (perfectamente  explicable  como  reacción  exagera- 
da. ooB&o  todas,  contra  el  estado  precedente)  hubo  de  modificarse  bien  pron. 
to;  y  los  tratadistas  oomenxaron  4  pedir  alguna  libertad  para  que  los  jueces 
p«idieran  graduar  la  pena,  siempre,  sin  embargo,  dentro  de  los  limites  que  le 
trasera  el  legislador  seftalándole  un  máximum  y  un  mitUmum.  Tal  fué  el  siste- 
ma eegnido  ya  por  el  Código  de  1S10,  que  en  ésto,  como  en  tantas  otras  co 
■as»  sirrió  de  modelo  4  loe  que  posteriormente  se  pubUoaron  en  los  diferente» 
países.  Loe  penalistae  de  la  époea  y  los  de  la  siguiente  mantuvieron  este 
«istema  como  el  más  perfecto  y  como  el  que  evitaba  por  igual  los  inales  del 
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introducirse  en  materias  penales,  sino  que  se  debe  concretar  á 
las  civiles,  ¿cuáles  serán  los  motivos  de  la  diferencia?  ¿Serán, 
por  ventura,  otros  que  los  que  más  arriba  (§5)  hemos  seña- 
lado? 
40.    Entendida  la  jurisprudencia  de  la  manera  que  dejamos 


arbitrio  absoluto  y  los  de  la  negación  de  todo  arbitrio.  cTo  oreo  impocible 
que  ning^  Código  humano  prevea  y  aprecie  todas  las  circunstancias  ate 
nuantes  ó  agravantes  del  delito.  T  si  esto  es  de  todo  punto  imposible,  j  si 
no  puede  negarse  que  las  circunstancias  influyen  poderosamente  en  la  apre- 
ciación del  hecho  ó  delito  y  en  la  graduación  de  la  pena,  yo  no  veo  cómo 
pued^  excluirse  del  todo  en  ningún  código  el  prudente  y  equitativo  arbitrio 
del  juez,  aunque  templado  '  y  circunscrito  por  un  máximo  y  un  mínimo  de 
pena.»  Asi  se  expresa  GUircia  Ooyena  (ob.  cit.,  sección  vi,  pág.  06,  contra 
Blaokstone,  que  celebra  la  perfección  de  la  legislación  inglesa,  donde  no  ae 
4eja  libertad  alguna  al  jnes,  según  dice);  así  se  expresan  también  los  seño- 
res La  Sema  y  Montalbán  (ob.  dt.,  t.  ni,  p&g.  2),  y  el  mismo  es  poco  más  ó 
menos  el  juicio  de  los  escritores  españoles  y  extranjeros  de  todo  el  presente 
siglo.  Mas  ya  no  se  detienen  aquí  los  tratadistas  ni  los  Códigos;  sino  que, 
además  de  suprimir  el  mínimo,  conservando  sólo  el  máximo  de  pena  (oomo 
sucede  con  el  Código  holandés);  además  de  ir  renunciando  á  la  pretensión 
de  ^ar  en  los  Códigos  de  un  modo  concreto  las  circunstancias  que  pueden 
modificar  la  Imputabilidad,  dejando,  por  el  contrario,  esta  materia  á  la  reso- 
lución de  los  jueces;  además  de  pedir  con  insistencia  que  los  Códigos  pénalas 
se  limiten  á  pocas  líneas  generales  dentro  de  las  que  los  jusgadores  puadan 
moverse  con  toda  libertad,  el  número  de  casos  en  que  los  comentaristas  re- 
-conocen  la  necesidad  imprescindible  de  confiarse  á  la  competencia  y  buena 
voluntad  de  los  jueces  va  en  incesante  aumento  (cualquier  comentarista  del 
-Código  vigente  abunda  en  ejemplos;  véase,  por  ejemplo,  Groisard,  quien 
ofrece  bastantes:  al  tratar  de  la  locura  oomo  causa  eximente  de  imputabilidaá, 
del  miedo  insuperable  en  igual  concepto,  de  las  varias  circunstancias  agrá* 
vantes,  de  los  encubridores,  de  la  imprudencia  temeraria,  etc.,  etc.).  Ahora, 
esta  tendencia  á  aumentar  el  arbitrio  de  los  jueces  no  supone  ya  hoy  el  peli- 
gro de  que  se  repitan  los  abusos  que  en  otro  tiempo  se  cometieran,  porque 
las  condiciones  de  la  vida  son  ya  distintas;  por  tanto,  sin  necesidad  de  corta 
pisas  legales,  los  jueces  no  podrían  impunemente  oprimir  á  los  ciudadanos 
hoy  como  los  podían  oprimir  en  otro  tiempo,  ni  debería  haber  temor  de  otor- 
garles de  derecho  la  facultad  de  ser  conditoret  jurU,  facultad  que,  á  pesar  de 
todas  las  trabas,  ejercen  de  hecho,  sin  que  haya  poder  humano  que  les  prive 
^e  ella. 
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^idia  (§§  36  y  BÍguientes),  es  propia  de  todos  los  tribunales,  y 
no  exclusiva  de  uno  solo,  del  Tribunal  Supremo,  porque  todos 
los  tribunales  tienen  necesidad  de  interpretar  la  ley  para  apli> 
<;arla,  y  todos  tienen  que  hacer  que  la  ley  se  acomode  á  las 
exigencias  vivas  de  la  realidad.  El  atribuir  á  un  solo  tribunal 
la  facultad  de  interpretar  la  ley  y  el  obligar  á  los  demás  á  re- 
cibir como  buena  la  interpretación  que  él  haya  dado,  entre 
otros  inconvenientes,  tiene  éstos:  se  convierte  á  aquél  en  le- 
gislador, y,  por  tanto,  se  anula  en  realidad  la  jurisprudencia, 
en  cuanto  se  impide  al  juzgador  que  aprecie  el  caso  particular 
<{\ie  tiene  delante  en  vista  de  las  condiciones  especialisimas 
que  le  rodeen;  se  favorece  la  rutina,  puesto  que  se  evita  al  juex 
el  trabajo  de  penetrar  por  sí  en  el  sentido  de  la  ley  y  de  aco- 
modarla al  hecho  de  que  se  trate,  y  se  hace  imposible  que  lie 
guen  hasta  la  ley  las  reclamaciones  de  la  opinión,  supuesto 
que  el  único  tribunal  encargado  de  formar  la  jurisprudencia 
no  puede  tener  conocimiento  de  todos  y  cada  uno  de  los  hechos 
que  en  la  vida  ocurran,  de  todas  las  modalidades  de  los  mis- 
mos, de  las  reformas  que  suponen,  etc. 

Estos  inconvenientes  y  peligros  que  á  la  jurisprudencia 
atribuyen  los  autores,  no  lo  son  en  realidad  de  la  jurispruden- 
cia tal  y  como  nosotros  la  entendemos,  sino  sólo  de  la  juris- 
prudencia centralizada  y  autoritaria,  de  la  jurisprudencia  á  que 
Be  da  el  valor  de  una  ley  y  que  se  impone  con  carácter  obliga- 
torio á  los  tribunales  inferiores,  de  la  jurisprudencia  que  for- 
ma la  llamada  doctrina  legal  y  por  cuya  inobservancia  se  con- 
cede el  recurso  de  casación  (1).  A  ésta  es  á  la  que  pueden  ser 


(1)  En  Etpafta,  de  dert^o  no  exista  dootrina  legal,  6  ge»  jariepradeneia 
úél  Tribunal  Snpremo  í§  85),  en  aenntoi  criminales,  ni  el  consigaiente  re 
«oreo  de  casación  por  sn  infracción;  pero  de  hecho  existe  lo  mismo  qne  en  Ion 
wMíxnUm  civiles;  por  eso  es  tan  frecuente  el  aducir  en  los  informes  forenses, 
tanto  del  UimUurio  púMieo  como  de  los  abofados,  sentencias  del  mát  alio  Trt- 
banal  de  la  nación,  como  lo  es  también  el  qne  los  magistrados  les  concedan 
naoehisima  autoridad  y  las  adusoan  como  apoyo  de  sus  coneiderandoe. — Lo 
oual  aa  otra  prueba  de  que  la  costumbre  es  fuente  del  derecho  en  mataría 
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aplicables  las  siguientes  palabras  de  Gogliolo:  cLa  importan > 
cia  de  los  precedentes  puede  ser  funestísima,  porque  mata  eí 
estímulo  para  las  investigaciones  libres,  impide  que  se  ten- 
gan en  cuenta  los  resultados  científicos  y  hace  que  se  apli- 
quen ciegamente  las  sentencias  conocidas  y  se  siga  sin  ini- 
ciativa propia  la  marcha  general.  La  historia  muestra  que 
en  todos  los  períodos  de  decadencia  fué  mayor  que  nunca  la 
autoridad  de  las  sentencias  en  casos  análogos;  pues,  en  elec- 
to, es  natural  que  jueces  poco  instruidos  y  poco  diligentes 
encuentren  muy  cómodo  seguir  el  camino  trillado  ya  por 
otros»  (1).  Mas  esto  no  es  aplicable  á  la  jurisprudencia  en  el 
sentido  aceptable  de  la  misma,  sino  en  el  menos  aceptable. 
La  intervención  de  la  jurisprudencia  en  la  vida  jurídica,  en 
la  formación  del  derecho,  es  doble:  por  una  parte,  puede  in- 
tervenir— ^y  este  es  el  modo  más  corriente  de  entenderla,  pero 
el  menos  defendible — en  cuanto  la  repetición  de  las  senten- 
cias, de  los  fallos,  crea  una  costumbre  que  á  veces  es  aprove- 
chable (2);  pero  que  está  muy  en  peligro  de  degenerar  en  ra- 
tina (3).  Por  eso  esta  forma  de  la  jurisprudencia  es  propia 
más  bien  de  épocas  primitivas  y  de  pueblos  atrasados.  Pero, 
por  otra  parte,  la  jurisprudencia  interviene  en  la  formación 
del  derecho,  como  fuente  del  mismo,  recogiendo  las  exigen- 
cias nuevas  de  la  ciencia  y  de  la  vida,  atendiéndolas,  dándoles 

penal:  por  ooitombre  y  no  por  ley  es  como  le  aducen  taleí  sentenoias  y  oomo 
se  les  da  valor. 

(1)  Ob.  oit.,  p&g  i4. 

(2)  Asi  se  forma  la  tradición  jnrispradenoial,  la  cual  «tiene  nn  altiaimo 
▼alor.  El  fundamento  de  ello  es  más  que  nada  psicológico,  es  el  respeto  que 
los  jaeces  tienen  hada  aqneUo  qne  otros  j negaron  oonstantemente.»  (Go- 
gliolo, loo.  oit.) 

(3)  cKl  apartarse  de  un  modo  común  de  pensar  es  un  acto  de  faeraa,  y 
en  todas  las  contingencias  de  la  vida,  la  veneración  hacia  la  costumbre,  ha* 
eia  los  nsos,  hacia  la  tradición,  se  funda  sobre  el  mismo  sentimiento.»  (IdeíOy^ 
loo.  oit.)  Aini  obran,  oomo  siempre,  las  leyes  de  la  ineroia  intelectual  y  d» 
la  imitación  que  los  estudios  modernos  vienen  poniendo  en  olaro  (Lombroeo^ 
forrero,  Tarde,  eto.) 
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entrada  en  la  ley,  ensanchando  los  moldes  estrechos  de  ésta» 
modificándola,  corrigiendo  sus  deficiencias  ó  demasías,  ha- 
ciendo, en  suma,  lo  que  en  Roma  hicieron  los  pretores  (§§  35, 
36,  38).  En  este  sentido,  la  misión  de  dicha  jurisprudencia  no 
puede  ser  más  digna  de  los  puehlos  adelantados,  de  aquellos 
que  hayan  adquirido  la  conciencia  de  su  propio  valer,  como 
sujetos  verdaderos  del  derecho;  y  no  habrá  temor  de  que  los 
tribunales,  por  ignorancia  ó  por  poltronería,  conviertan  la  ju- 
risprudencia en  rutina,  fiándose  y  apoyándose,  sin  discutirlos, 
sin  estudiarlos,  sin  ver  si  son  aplicables  á  su  caso,  en  los  fa- 
llos que  hubiere  dado  otro  tribunal,  aunque  este  tribunal  sea 
el  más  alto  de  la  nación;  sino  que,  al  contrario,  penetrándose 
bien  de  su  papel  y  sabiendo  que  quien  va  á  administrar  justi- 
cia, á  aplicar  la  ley,  á  interpretarla,  son  ellos  mismos,  no  admi- 
tirán ciegamente  la  interpretación  que  otros  hayan  dado  de  ella 
sino  después  de  un  verdadero  examen  crítico,  y  si  no  les  pa- 
rece aceptable  ó  adecuada  á  su  caso,  la  desecharán.  cEn  buenos 
principios  de  derecho — dicen  los  autores  de  la  ponencia  cita- 
da (1) — no  cabe  poner  cortapisas  á  la  libre  interpretación  del 
juzgador,  ni  compete,  por  tanto,  á  la  jurisprudencia  de  los 
tribunales  otra  autoridad  que  aquella  que  otorgamos  en  la 
vida  común  á  todo  precedente; — autoridad  grandísima,  por  la 
presunción  de  que  la  regla  positiva  ó  el  principio  de  justicia 
dados  como  criterio  de  juicio  y  como  norma  de  conducta,  fue- 
ron interpretados  con  fidelidad  en  las  primeras  decisiones  ó  en 
los  primeros  hechos;  que  siendo  homogéneos  los  actos  ó  los  esta- 
dos de  derecho,  deben  regirse  ciertamente  por  la  misma  ley  ó 
por  el  mismo  principio  natural,  mas  no  tomados  directamente 
y  en  su  generalidad,  como  antes,  sino  en  la  concreción  indivi- 
dual que  recibieron  al  ser  aplicados  á  otros  actos  ó  estados 
congéneres;— pero  autoridad,  al  njismo  tiempo ,  vo/wntorta  y 
de  libre  aceptación^  en  ninguna  manera  impuesta  como  dogma  légala 
á  panto  de  excluir  la  facultad  de  apartarse  de  ella  y  dar  á  la 

(1)     PonexMÍa  de  Pantoja,  OUver,  GKner  7  Coata,  j>kg.  6. 
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ley  inteligencia  i^tsh'nto  de  laque  recibió  en  anteriores  apli- 
caciones. Más  ó  menos  laboriosa  y  reflexiva,  y  ora  recaiga  so- 
bre la  ley  ó  sobre  las  interpretaciones  de  ella  dadas  con  ante- 
rioridad, la  interpretación  acompaña  inexcusablemente  á  todo 
juicio;  constituye,  portante,  una  función  personalísima,  pro- 
pia de  todo  juzgador,  aialquiera  que  sea  el  lugar  que  ocupe  en  la  je- 
rarquía del  orden  judicial:  dictar  á  unos  ó  á  otros  un  formula- 
rio  de  interpretaciones  hechas,  para  que  acomoden  sus  fallos 
á  él,  absteniéndose  de  interpretar,  es  querer  convertir  en  me- 
cánica una  función  por  excelencia  movible  y  reflexiva,  vio- 
lando la  ley  de  su  naturaleza,  coartando  la  libre  espontanei- 
dad de  la  conciencia  llamada  á  elaborar  los  juicios,  que  es 
tanto  como  querer  el  fin  y  no  querer  los  medios,  convirtiendo 
en  estado  permanente  lo  anormal  y  lo  irregular,  y  no  logran- 
do á  la  postre  el  resultado  apetecido,  porque  las  doctrinas 
puestas  al  nivel  de  la  ley,  de  hecho  son  leyes,  y  como  ellas  re- 
quieren á  su  vez  una  interpretación.  Con  pretexto  de  unifor- 
midad, se  ha  pretendido  hacer  del  juez  un  autómata  y  de  la 
administración  de  justicia  una  matemática,  como  si  fuera 
posible  conseguir  por  medios  exteriores  y  mecánicos  aquella 
unidad  de  convicciones  y  de  espíritu,  única  á  que  debe  aspi- 
rarse, por  ser  la  sola  eficaz,  la  sola  que  armoniza  la  interpreta- 
ción judicial  con  el  sentido  vivo  de  la  ley  que  alienta  en  el  seno 
de  la  sociedad.»  El  Sr.  Costa  dice  por  su  parte  (1):  cCada  uno 
de  los  infinitos  hechos  homogéneos  abarcados  debajo  de  ana 
ley,  conserva,  no  obstante  esa  su  homogeneidad,  un  carácter 
propio  é  incomunicable,  que  lo  distingue  de  todos  sus  congé- 
neres y  hace  que  no  sea  aplicable  á  unos  la  interpretación,  ó 
sea  la  adaptación  del  precepto  hecha  para  otros,  y  que  se  re- 
quieran, por  esto,  tantas  interpretaciones  directas  de  él  como 
casos  vayan  ocurriendo.  Por  otra  parte,  aun  supuesta  la  iden- 
tidad de  dos  hechos,  de  dos  concursos  ó  combinaciones  de  cir- 
cunstancias, d^  dos  situaciones  de  derecho,  la  relación  entre 


(1)     ApéndlM  citado,  págs.  289  y  sig*. 
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estas  situaciones  ó  hechos  y  la  regla  ó  precepto  general,  no 
obstante  ser  relación  objetiva,  necesaria,  única,  puede  no  pre- 
sentarse al  entendin)iento  del  intérprete  tal  como  ella  es, 
puede   el   entendimiento  apreciarla  en    el  un   caso  de  un 
modo  y  en  el  otro  de  un  modo  diferente,  equivocado  éste, 
acertado  aquél,  ó  en  parte  aceptados  y  en  parte  erróneos  en- 
trambos. Puestos  á  decidir  simultáneamente  dos  juzgadores,  ó 
en  tiempos  sucesivos  un  juzgador,  sobre  un  mismo  hecho  y 
aplicando  una  misma  ley,  los  vemos  á  menudo  dictar  senten- 
cias diferentes,  y  aun  opuestas,  y  sin   que  tenga  en  ningún 
caso  que  reprocharles  nada  la  conciencia.  El  hecho  no  tiene 
para  qué  asombrarnos:  otro  tanto  les  sucede  á  los  legislado- 
res. No  siempre  empañan  la  vista  del  espíritu  unas  mismas 
sombras;  las  impresiones  y  sucesos  del  mundo  exterior  y  del 
propio  cuerpo,  que  vienen  á  perturbar  en  sus  funciones  criti- 
cas el  espíritu  del  juzgador,  sobrevienen  y  obran  con  inter- 
mitencia y  casi  siempre  circunstancialmente:  además,  el  jui- 
cio, como  todo  en  el  espíritu,  es  progresivo,  pasa  por  edades, 
«cumula  experiencias,  llega  á  adquirir  en  fuerza  de  ejercicio 
una  como  doble  vista,  con  que  adivina  y  descifra  la  verdad  por 
intuiciones  cuasi  prof éticas  de  que  le  serla  muy  difícil  dar  ra- 
sen y  cuenta.  Las  mismas  variaciones  que  experimenta  cada 
uno  de  nosotros  en  la  vida  común,  donde  es  tan  frecuente  que 
veamos  las  cosas  y  las  personas  del  modo  más  diverso  con  soló 
que  se  interponga  un  leve  incidente,  á  veces  el  mero  transcur- 
so de  tiempo,  es  fuerza  que  las  experimentemos6uando  órganos 
del  Estado  en  cualquiera  de  sus  poderes;  no  comunicándose- 
nos por  el  hecho  de  la  delegación  ninguna  nueva  virtud  que 
antes  no  tuviésemos.  Y  siendo  lo  natural,  en  ley  de  biolo- 
gía, que  los  juicios  segundos  sean  más  acertados  que  los  pri- 
meros, ha  de  condenarse  por  fuerza  todo  intento  encaminado 
á  subvertir  este  orden  lógico,  erigiendo  la  obra  de  los  prime- 
ros momentos  en  tipo  y  modelo  para  siempre.  La  obra  del 
juex  es  una  obra  de  convicción.  Constituido  para  interpretar  la 
ley  en  casos  dados,  no  debe  interponerse  entre  él  y  la  ley  nin- 
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gún  elemento  extraño:  su  juicio  debe  recaer  directamente  so- 
bre ella.  Llamado  á  concretar  la  declaración  impersonal  del  le- 
gislador para  dar  pauta  á  un  estado  jurídico  determinado  y  per- 
sonalisimo,  tiene  como  premisas  forzadas  esas  dos^  y  lo  que  él 
ha  de  poner  de  suyo  es  el  juicio  para  interpretar  á  entrambos 
y  relacionar  la  una  con  la  otra.  Dadle  definido  y  fallado  el  he- 
cho, como  dicen  que  sucede  en  el  juicio  por  jurados,  y  ha  de- 
jado de  ser  juez  para  convertirse  en  un  mero  auxiliar  del  ver- 
dadero juzgador,  que  es  el  Jurado.  Dadle  una  fórmula  judi- 
cial, que  sea  la  interpretación  dada  por  otros  á  la  ley  con  an- 
terioridad, para  que  se  atenga  á  ella,  y  tampoco  será  juez; 
será  un  pedáneo,  llamado  á  relacionar  un  elemento  de  que 
tiene  convicción  con  otro  de  que  no  la  tiene  ó  de  que  la  tiene 
contraria:  una  monstruosidad.  El  formar  juicios  no  es  cosa  ar- 
bitraría, como  querer  ó  no  querer:  dados  los  términos  checho 
jurídico»  y  t ley  generali,  fuera  de  nosotros,  la  verdad  de  ellos 
y  de  su  relación  se  nos  impone  á  pesar  nuestro,  por  modo  ob- 
jetivo, sin  que  valga  el  que  los  demás  nos  digan  que,  ó  la  ley, 
ó  el  hecho,  no  son  tal  como  á  nosotros  se  nos  representan.  Por 
esto  la  interpretación  entra  como  función  esencial  y  sine  gm 
non  en  todo  juicio;  es  personalisima,  propia  de  todo  juzgador, 
cualquiera  que  sea  el  lugar  que  ocupe  en  la  jerarquía  del  or- 
den judicial;  y  debe  extenderse  á  todos  los  elementos  inte- 
grantes en  el  juicio,  sin  traba  ni  limitación  de  ningún  géne- 
ro». Y  Cogliolo  escribe  también:  «Son  raros  los  casos  á  los 
caales  provee  de  un  modo  expreso  el  Código:  por  lo  que,  en  la 
mayor  parte  de  ellos,  la  norma  debe  ser  formada  con  los  méto- 
dos lógicos  de  la  interpretación,  de  la  analogía  y  de  la  roHo  le- 
gis;  hay  además  el  vasto  campo  de  los  llamados  principios  ge- 
nerales del  derecho,  en  el  cual  la  obra  del  juez  debe  inspirarse 
en  la  ciencia,  y  encontrar  su  mayor  importancia  en  la  mayor 
libertad»  (1).  Esto,  que  los  autores  citados  dicen  de  la  jurispru- 
dencia, con  aplicación  principalísima,  si  no  exclusiva,  al  orden 

d)     Ob.  oit.,  pág.  46. 
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«de  las  relaciones  que  se  llaman  civiles,  puede  y  debe  decirse 
perfectlsi mámente,  en  nuestro  juicio,  de  las  relaciones  del  or- 
den penal.  Ahora,  claro  está  que  el  sentido  y  el  valor  que  con 
esto  adquiere  dicha  fuente  jurídica  exigen  como  condición 
esencialisima,  Hnequa  non,  la  ampliación  del  arbitrio  judicial 
y  la  abolición  del  principio  nullum  crimen,  nullapoena  sine  lege^ 
en  la  manera  que  más  atrás  (cap.  i)  queda  expuesta. 

41.  Quédanos  sólo  por  tratar  la  cuestión  siguiente:  Si  todos 
los  tribunales  han  de  poder  formar  jurisprudencia,  si  no  ha  de 
haber  uno  que  tenga  facultad  exclusiva  de  declarar  cuál  es  el 
verdadero  sentido  de  las  leyes  que  rigen  en  el  país,  ¿no  vendre- 
mos á  concluir  por  hacer  de  la  administración  de  justicia  penal 
un  verdadero  caos,  por  autorizar  á  los  tribunales  para  dictar 
sentencias  contradictorias,  haciendo  que  lo  que  hoy  se  tiene 
por  justo  se  tenga  por  injusto  mañana,  por  justo  en  un  sitio  lo 
que  en  otro  se  considera  injusto? 

Comenzamos  por  declarar  que  para  nosotros  no  hay  el  me- 
nor inconveniente  en  esto,  antes  bien  es  una  exigencia  de 
la  manera  como  parece  que  debe  ser  entendida  racionalmente 
la  administración  de  justicia,  y  especialmente  la  adminis- 
"tración  de  justicia  penal.  En  efecto,  según  queda  dicho^  és- 
ta no  puede  ni  debe  ser  absolutamente  igual  para  todos,  ni 
en  todos  los  momentos  ni  ocasiones.  Precisamente  una  de  las 
más  frecuentes  causas  de  injusticia  proviene  de  la  pretensión 
de  igualdad  y  uniformidad  abstractas,  que  tan  grata  suele  ser 
á  los  legisladores  presuntuosos  y  á  los  juristas  que  no  tienen  en 
cuenta  que  en  la  vida  no  hay  siquiera  dos  hechos  por  completo 
idénticos,  lo  mismo  que  en  la  naturaleza  tampoco  hay  dos  ho- 
jas, dos  productos,  enteramente  iguales.  En  la  posibilidad  de 
tomar  en  cuenta  la  fecundísima  é  inagotable  variedad  de  los 
3iechos,  de  los  actos  y  de  las  situaciones,  está  justamente  el 
dnayor  mérito  de  la  jurisprudencia;  cpor  eso  no  puede  impri- 
mirse á  ésta  una  forma  cerrada,  como  á  la  ley,  sino  al  revés, 
mudable  como  su  contenidoi.  Además,  los  temores  que  inspira 
lioy  á  muchos  la  idea  de  dejar  facultades  á  cada  tribunal  para 
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que  juzgue  en  asuntos  penales  sin  sujetarse  estrictamente  é 
una  ley  ó  á  una  doctrina  legal  fijada  de  antemano,  sino  guián- 
dose por  los  dictados  de  la  razón  en  cada  momento  y  en  cada 
caso,  no  tendrán  fundamento  cuando  se  estime  que  la  misión 
del  juez  en  tales  materias  consiste^  más  bien  que  en  aplicar  cie- 
gamente la  pena  al  delincuente  en  forma  de  reacción,  de  casti- 
go, de  mal,  por  el  mal  que  él  ha  ocasionado,  en  determinar  la» 
causas  que  hayan  podido  colocarle  en  la  situación  desgraciada 
de  criminal,  y  en  arbitrar  y  aplicar  los  oportunos  medios  para 
desarraigarlas,  atenuar  sus  efectos,  etc.  Y  como  tales  causas 
pueden  eer  muy  varias,  cruzarse  y  obrar  de  muy  diferentes 
modos,  resulta  que  los  remedios  adecuados  tienen  que  ser  tam- 
bién infinitamente  variables  y  no  pueden  ser  fijados  de  ante- 
mano por  la  ley  ó  por  el  Tribunal  Supremo,  sino  que  han  de 
ser  determinados  en  cada  caso  particular  por  el  juzgador,  des- 
pués de  un  examen  y  estudio  detenidos,  escrupulosos,  del  he- 
cho, del  agente,  de  las  circunstancias  que  á  unp  y  otro  lodea- 
ran,  etc.,  etc.  El  querer  que  los  tribunales  administren  la  jus- 
ticia penal  con  sujeción  escrupulosa  á  la  ley  establecida  de  an- 
temano, ó  á  lo  que  por  ley  debe  entenderse,  según  declaración^ 
previa  de  un  tribunal,  so  pretexto  de  que,  de  otra  manera,  se 
introduce  una  variedad  abigarrada  y  confusa,  es  lo  mismo» 
exactamente  lo  mismo,  que  pretender  que  el  médico  cure  apli- 
cando en  todos  los  casos  los  remedios  fijados  con  anticipación 
en  un  formulario,  en  la  manera  y  cantidad  como  se  fijan,  y  pres- 
cindiendo completamente  de  la  singularísima  situación  del  pa- 
ciente; porque  de  otra  suerte  vendría  á  resultar  que  no  todos  loa 
enfermos  se  curaban  de  la  misma  manera,  con  perjuicio  de  la> 
uniformidad  que  la  terapéutica  exige.  Ó  sería  tanto  como  pre- 
tender que  una  junta  central  de  medicina  (por  ejemplo,  el  Co- 
legio de  Médicos  de  Madrid)  determinase  la  manera  precisa  é- 
invariable  como  debían  curar  todos  los  médicos  de  España. 

£1  que  todos  los  tribunales  pudieran  formar  jurisprudencíit 
y  dar  á  las  leyes  la  inteligencia  que  creyeran  más  adecuada 
en  cada  caso,  trae  como  consecuencia  obligada  la  supresión  deE 
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recniBO  de  casación,  y  con  ella,  la  del  Tribunal  Supremo  (1); 
pero  aun  cuando  estas  instituciones  continúen,  no  por  eso  es 
imprescindible  el  privar  á  los  tribunales  inferiores  de  la  fun- 
ción esencial  á  todo  juzgador,  ó  sea  la  de  formar  jurispruden- 
cia: pues  cía  función  de  garantir  el  derecho  de  los  litiganten 
(aquí,  de  las  partes  que  intervengan  en  el  juicio  penal)  contra 
la  interpretación  equivocada  de  las  leyes,  y  la  función  de  crear 
la  jurisprudencia,  son  muy  diferentes:  lo  primero  es  un  juicio; 
lo  segundo,  un  resultado»  (2).  Esto  ,  en  el  caso  de  que  para  la 
administración  de  justicia  penal  haya  necesidad  de  leyes,  por- 
que es  muy  posible  que  no  la  haya,  como  luego  diremos,  y  en- 
tonces ni  siquiera  habrá  lugar  al  recurso  de  casación  por  infrac- 
ción de  ley,  ni,  consiguientemente,  al  recurso  de  casación  por 
infracción  de  doctrina  legal. 

Ahora,  con  el  fin  de  que  los  tribunales,  al  dictar  sus  fallos» 
al  administrar  justicia  con  toda  la  amplitud  y  libertad  que  de- 
ben hacerlo,  pudieran  aprovechar  las  enseñanzas  que  les  ofrez- 
can los  demás  tribunales  y  jueces;  es  decir,  con  el  objeto  de 
que  pudieran  aprovechar  la  jurisprudencia  como  fuente  jurí- 
dica, como  luz  y  guia  para  sus  propias  decisiones,  y  con  el  ob- 


(1)  El  8r.  Costa,  en  tn  ponencia  al  Congreso  de  Jniisoonsnltos  de  Barce 
loBa,  en  1868,  y  en  sn  Froyecto  de  ley  d^  ba»e9  para  la  reorganisaci6n  del  Nota- 
riado, del  Registro  de  la  propiedad  y  de  la  administración  de  justicia,  propone 
la  snpresión  del  reenrso  de  casación  y  del  Tribunal  Snpremo,  por  «perturba- 
dores para  la  formación  de^la  jurisprudencia»,  por  «incompatibles  con  la  ^da 
normal  de  la  misma»  y  por  «no  responder  á  ninguna  categoría  racional  en 
el  derecho»  ( Rtorganwaetánt  etc.,  pAgs.  SBO  y  846).  Las  rasónos  que  aduce  son^ 
sin  duda  alguna,  de  mucho  peso,  y  por  nuestra  parte,  no  tendríamos  inoonve* 
nicnte  en  aceptar  la  reforma  ó  supresión  que  propone,  aunque  tal  ves  el  ha- 
cerla de  repente  originara  mayores  perjuicios  que  los  que  se  trata  de  evitar. 
Lo  que  desde  luego  podría  hacerse,  aun  cuando  el  recurso  por  infracción  de 
ley  oontinuara  subsistiendo,  es  derogar  el  art.  22  del  Código  penal,  y  conceder 
4  todos  los  tribunales  la  necesaria  libertad  para  interpretar  la  ley  y  para  for- 
mmr  jurisprudencia.  Mas  lo  acertado  y  lógico  es,  sin  duda«  la  supresión  del 
roeurso;  esto  no  puede  negarse. 

(9)     Ponencia  citada  del  Congreso  de  Jurisconsultos  de  Madrid,  1886,  pág.  li. 
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jeto  de  que  se  lograra  entre  los  diferentes  órganos  del  poder 
judicial,  DO  una  uniformidad  mecánica  y  exterior,  que  com- 
batimos, sino  una  uniformidad  interna,  una  verdadera  coma- 
nión  y  acuerdo  intelectual,  podría  constituirse  una  institución 
-especial,  cun  centro  reductor,  presidido  por  un  jurisconsulto, 
<:on  la  misión,  no  de  crear  la  jurisprudencia,  que  esto  incumbe 
privativamente  á  los  tribunales,  sino  de  sistematizarla,  sincre- 
tizándola  en  lo  que  llamaríamos,  para  abreviar,  con  una  pala- 
bra del  tecnicismo  jurídico  de  Roma,  el  edicto,  y  de  refundir 
éste  periódicamente,  haciendo  una  edición  nueva  de  él  todos 
los  años  (1).  Dicho  centro  sería  distinto  é  independiente  del 
poder  judicial,  para  que  el  órgano  uniformador  no  fuese,  como 
ahora,  juez  en  propia  causa  y  pudiera  tomar  en  cuenta  la  ju- 
risprudencia de  todos  los  tribunales  indistintamente.  Exami- 
naría y  clasificaría  todas  las  sentencias  dictadas  por  el  Tribu- 
nal Supremo,  por  las  Audiencias  y  por  los  juzgados  de  primera 
instancia  (en  el  orden  criminal,  serían  las  prácticas  de  los  juz- 
gados instructores);  cotejaría  las  formas  más  comunes  de  inter- 
pretación observadas  en  ellas,  con  las  leyes  y  doctrinas  inter- 
pretadas; y  de  ese  estudio  sacaría  por  consecuencia  que  tal  re- 
gla de))ía  adicionarse  al  edicto;  que  tal  otra  debía  subrogarse 
en  lugar  de  su  correlativa,  registrada  en  él  anteriormente;  que 
tal  parte  del  edicto  renovado  conservaba  su  aceptación  y  de- 
bía quedar  en  la  edición  nueva,  etc.:  junto  con  lo  general  y 
más  frecuente,  apuntaría  las  variantes,  aun  las  más  singula- 
res, en  que  á  las  veces  se  anuncian  sentidos  nuevos  llamados 
á  desarrollarse  y  prevalecer  en  lo  futuro,  etc.,  etc.  Al  recurso 
de  casación  quedaría  por  objetivo  el  mismo  de  la  apelación,  el 
interés  privado  de  los  litigantes  (2);  y  respecto  del  interés  pú- 

(1)  Lat  ComiBÍones  legislativa*,  de  códigos,  etc.,  las  cuales  aTudaii  al  p«- 
^r  legislativo  k  preparar  las  leyes,  ó  las  preparan  direotamenta  alias  mis- 
mas, ateniéndose  más  ó  menos  fielmente  k  las  bases  disentidas  y  aproltadas 
^n  el  Parlamento,  ó  careciendo  hasta  de  tales  bases,  podrían  servir  de  praca* 
-dente  para  la  instanraoión  del  centro  de  qne  aqoi  se  habla. 

(2)  Esto,  en  el  caso  de  qne  deba  oontinnar  existiendo;  pnes,  segán  sa  ha. 
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blico,  ya  queda  dicho  que  las  sentencias  del  Tribunal  Supremo 
concurrirían,  al  igual  de  las  de  primera  y  segunda  instancia, 
á  formar  la  jurisprudencia  ó  doctrina  legal.  Dicho  elevado  Tri- 
bunal seguiría  creándola  ó  definiéndola;  sólo  que  no  sería  el 
único  á  definirla  ó  á  crearla».  El  edicto  formado  de  esta  ma- 
nera no  tendría — claro  está — fuerza  obligatoria,  sino  que,  á 
pesar  de  él,  los  tribunales  continuarían  siendo  libres  en  la  in- 
terpretación de  las  leyes  (caso  de  haberlas). 

cLos  ventajas  que  esta  institución,  si  se  adopta  algún  dia, 
ha  de  reportar,  son  muchas  y  muy  calificadas»,  dicen  perfectí- 
simamente  los  firmantes  de  la  ponencia  tantas  veces  citada. 
Entre  otras,  exponen  las  siguientes,  que  eon,  á  nuestro  en- 
tender, indiscutibles,  y  que  por  sí  solas  bastarían  para  que  sin 
pérdida  de  momento  se  debiera  instaurar  el  centro  reductor  de 
*que  se  ha  hablado.  cEse  gran  caudal  de  experiencia  atesorado 
«n  los  estilos  de  las  Audiencias  y  de  los  Juzgados  (1),  se  habrá 
puesto  al  alcance  de  todo  el  mundo:  así  como  ahora,  con  un 
trabajo  ímprobo,  no  se  llega  á  poseer  sino  una  parte  mínima 
de  la  jurisprudencia,  y  aun  ésta  poco  definida,  entonces,  gra- 


indieado  (nota  1  de  la  pág.  121),  acaso  deba  desaparecer  radicalmente,  aan 
para  los  asuntos  que  hoy  se  consideran,  equivocadamente,  como  de  mero  de- 
recho privado,  de  pnro  interés  patticnlar.  La  desaparición  de  dicho  recurso 
«n  el  orden  penal  tiene,  k  nuestro  entender,  menos  difionltades  qtie  en  el  ci- 
▼il:  en  primer  término,  porque  salvo  pocas  excepciones  (los  llamados  delitos 
pri9ado0,  en  que  se  supone,  erróneamente  por  supuesto,  que  el  interés  social 
no  tiene  intervención  alguna),  los  asuntos  criminales  son  de  interés  públieo, 
y  la  administración  de  justicia  en  ellos  no  puede  quedar  al  arbitrio  de  los 
particulares;  y  en  segundo  término,  porque  no  siendo  quisa  necesario  que 
haya  leyes  penales,  como  pronto  indicaremos,  claro  está  que  no  puede  haber 
Ingar  k  recurrir  de  la  sentencia  de  un  tribunal  porque  las  haya  interpretado 
aaal,  6  porque  se  haya  separado  de  la  interpretación  dada  k  las  mismas  por 
otro  ú  otros  tribunales  en  casos  anteriores. 

(1)  Los  autores  de  la  ponencia  se  refieren,  como  siempre,  de  una  manera 
-MceliisiTa,  6  cuando  menos  muy  predominante,  &  las  relaciones  del  orden 
civil;  pero  k  nosotros  nos  parece  que  sus  raaonamientos  son  eyaotamenta 
Aplicables  también  k  la  materia  panal. 
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cías  al  edicto,  con  un  esfuerzo  m  iBÍmo  se  conocerá  toda...  Por 
ministerio  suyo  (de  la  jurisprudencia)  se  generalizarán  rápida- 
mente las  variantes  más  racionales  y  más  consonantes  con  el 
espíritu  de  la  sociedad  en  cada  tiempo:  los  tribunales inferiore» 
saldrán  de  su  aislamiento;  puesto  cada  uno  de  ellos  en  rela- 
ción de  pensamiento  con  todos  los  demás  por  medio  del  edic- 
to, se  cambiarán  en  él  los  resultados  de  su  labor  individual,  ha- 
ciéndose con  esto  más  uniforme,  más  fecunda  y  menos  penosa 
que  ahora  la  obra  del  juzgador...  Consolidada  (el  pretor  roma- 
no habría  dicho  iraslaticia)  por  el  espíritu  conservador,  que  es 
propio  de  la  función  judicial,  en  aquello  que  significa  atri- 
butos permanentes  de  la  naturaleza  humana  (cen  cada  período 
de  tiempo»,  añadirla  yo),  cualidades  intrínsecas  de  una  civiU> 
lación  ó  convicciones  de  una  colectividad  durante  un  periodo 
más  ó  menos  largo  de  su  historia,  la  jurisprudencia  puede  de- 
cirse que  es  antigua  siempre,  penetra,  al  modo  de  los  aforis- 
mos de  la  sabiduría  popular,  en  el  fondo  de  la  cultura  general  ^ 
y  va  rodeada  de  todos  los  prestigios  de  la  tradición:  por  otro- 
lado,  hallándose  sometida  incesantemente  al  contraste  de  la 
realidad,  revisada  todos  los  días,  retocada  todos  los  años,  sin. 
pretensiones  de  infalible  y  de  sagrada  como  la  ley,  en  conti- 
nuo movimiento  desde  el  h  echo  al  derecho  y  desde  éste  á  aquél ,. 
viviendo  sólo  para  el  minuto  presente,  no  tiene  tiempo  de  en- 
vejecer y  hacerse  desusable:  de  esta  suerte,  siempre  nueva  y^ 
siempre  antigua,  vivifica  la  idea  del  derecho  y  lo  desenvuelve 
por  un  proceso  de  evolución,  más  que  seguro,  infalible;  man- 
tiene en  perpetuo  equilibrio  y  armonía  el  pensamiento  con  la 
realidad,  los  ideales  relativos  de  cada  tiempo  con  las  máximas 
positivas  á  que  tiene'n  que  atemperarse  los  actos  humanos  para 
ser  legítimos;  y  descarga  á  los  organismos  legislativos  de  la 
grave  responsabilidad  que  más  ó  menos  merecidamente  se  les 
suele  achacar,  porque  dejan  de  hacer  aquello  para  que  son,  y  no 
pueden  menos  de  ser,  incapaces,  según  tiene  acreditado  una 
larga  experiencia.  La  jurisprudencia,  organizada  de  esta  suer- 
te, sirve  como  depósito  donde  se  van  acumulando  los  cambios 
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insensibles  que  experimenta  en  su  sentido  jurídico  la  comu- 
nidad social,  y  que  no  podría  percibir  el  legislador,  para  que 
éste  loe  recoja  cuando  formen  un  cierto  caudal  que  haya  pre- 
existido  sin  cambios  apreciables  durante  cierto  tiempo.  La 
ciencia  y  la  opinión  común  pasan  así  á  la  ley  por  una  como 
infiltración  incesante,  después  de  haber  hecho  alto  en  esa  esta- 
ción intermedia  de  la  jurisprudencia  y  de  haber  tomado  en  ella 
cuerpo  y  sangre,  i  Además,  la  publicación  anual  de  la  edición 
oficial  de  la  jurisprudencia,  esto  es,  de  todas  las  sentencias,  ó 
al  menos  las  de  las  Audiencias  (1),  chabria  de  producir,  entre 
otras  ventajas  indirectas,  estas  dos:  serrir  de  estimulo  podero- 
so á  los  jueces  y  á  los  magistrados  para  que  pusieran  todo  el 
«smero  y  estudio  necesarios  en  la  resolución  de  los  asuntos  que 
la  ley  ó  los  particulares  les  confían;  y  ofrecerles  un  antemural, 
tras  del  que  defenderse  contra  el  asedio  que  tienen  puesto  de 
continuo  á  su  imparcialidad  y  á  su  rectitud,  intereses  bastar- 
dos, económicos  y  políticos,  el  halago,  la  amenaza,  la  amistad 
^  la  enemistad,  hasta  el  agradecimíentoi  (2). 

(1)  A  nuestro  entender  (y  según  hemoa  dicho  en  el  citado  Estudio  critico), 
«n  nn  sistem»  racional  de  administración  de  jasticia  criminal,  ó  sea  en  on 
«istema  penal  paramente  prtveiUivo,  no  será  posible  diotar  sentencias  definiti- 
vas sino  para  lo  qne  se  refiera  á,  la  reparación  del  dafio  cansado  por  el  delito: 
«u  lo  tocante  á,  la  aplicación  de  la  pena  7  á  la  Itdopción  de  los  medios  má« 
«propósito  para  remover  ó  atennar  las  eawtu  de  futuro*  delitos,  no  cabrk  ba- 
«er  otra  cosa  qne  dictar  providencias  propUionaU: 

Ci)  Ponencia  citada,  de  los  Sres.  Pantoja,  Oliver,  Giner  7  Costa,  pAginas 
16  19. — Todas  estas  ventajas  podHa  segaramente  producir  la  reforma  qne 
«n  el  texto  ^  propone.  Pero  las  condiciones  actuales  de  nuestra  sociedad  7  de 
nuestros  organismos  judiciales  no  son  las  más  apropósito  para  que,  easo  de 
•atableoerse  de  pronto  el  centro  reduetor  que  se  propugna,  hubiéramos  de  een 
tír  inmediatamente  sus  resultados  beneficiosos:  la  educación  entera  de  nuestro 
pueblo,  7  sobre  todo  la  eduoaoión  7  hábitos  de  nuestros  tribunales  7  magistra 
^Los,  habrían  de  servir  de  poderosisimos  obstáculos.  Por  eso,  una  de  las  prime, 
ras  cosas  que  ha7  que  hacer,  es  preparar  el  ambiente,  para  que  la  reforma  eea 
«xigida  por  la  opinión,  7  se  verifique,  en  lo  tanto,  en  condiciones  viables.  Bsto 
«•  puede  lograr  consagrando  las  actuales  revistas  jurídicas  una  sección  per 
allánente.  7  creando  revistas  nuevas  que  se  consagren  por  entero,  como  en  otroe 
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42.  Suelen  disputar  los  escritores  acerca  de  si  debe  consi- 
derarse como  fuente  jurídica  lo  que  se  llama  derecho  denUfico^ 
doctrinal,  teórico^  opiniones  de  los  jurisconsultos  ^  etc.;  mas  ladis> 
oordancia  versa  generalmente  sobre  el  valor  que  este  medio^ 
puede  tener  en  las  otras  ramas  del  derecho  que  no  sean  la  pe- 
nal, siendo  unánime,  ó  poco  menos,  el  acuerdo  en  cuanto  á 
estimar  que  en  esta  última  no  tiene  e&cacia  alguna.  Ni  siquie- 
ra acostumbran  á  ponerse  tal  cuestión,  teniendo  como  axiomá- 
tico é  indiscutible  lo  de  que  no  hay  otra  fuente  del  derecho 
penal  más  que  la  ley.  Ahora  bien:  lo  mismo  que  se  ha  dicho 
tocante  á  las  demás  fuentes  antes  estudiadas,  cabe  decir  de 
ésta:  ó  sea,  que  es  preciso  hacer  extensivas  á  la  materia  penal 
las  consideraciones  aplicables  á  todas  las  otras  disciplinas  ju- 
rídicas. 

En  efecto,  lo  mismo  en  este  orden  que  en  los  restantes,  los^ 
jurisconsultos  son  los  órganos  más  avisados  de  la  sociedad,  los 
que  indagan  é  interpretan  sus  exigencias,  los  que  casumen  la 
representación  jurídica  del  pueblo,  el  cual  alcanza  en  ellos  la 
clara  conciencia,  plena,  científica,  de  su  propia  obra». 

Los  más  ilustres  representantes  de  la  escuela  histórica, 
como  Savigny  y  Puchta,  considerando  que  los  jurisconsultos, 
no  solamente  interpretan,  aplican  y  elaboran  el  derecho  posi- 
tivo,  sino  que  señalan  yllenan  los  vacíos  de  éste,  colocaron  el 
derecho  científico  al  lado  de  la  ley  y  la  costumbre,  como  fuen- 


paÍB68  saoede,  k  publicar,  comentar  y  orítioar  las  sentencias  que  dicten  todos  los 
tribonales,  fijándose  especialmente  en  las  más  importantes  y  en  las  qae  re- 
presenten algana  novedad  aprovechable.  De  esta  suerte  se  iiía  logrando  la 
necesaria  oomonicaoión  entre  unos  y  otros  organismos  judiciales,  se  irían  re- 
formando y  desarraigando  los  hábitos  viciosos  y  rutinarios  de  éstos,  reem- 
plazándolos con  otros  de  mayor  independencia  de  juicio  y  de  mayor  ilustra- 
ción, y  se  irla  haciendo  poco  á  poco  un  lugar  á  la  ciencia  en  los  fallos  del 
poder  judicial. 

Para  un  estudio  más  detaUado  de  la  cuestión  de  la  jurisprudencia  com^ 
fuente  de  derecho,  véase  la  ponencia  del  Sr.  Costa  al  Congreso  de  Bar- 
•elona. 
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te  complementaria  de  ellas  (1).  Sabida  es  tambiéa  la  grandísi- 
ma importancia  que  en  tiempos  anteriores,  sobre  todo  en  so- 
ciedades poco  desenvueltas,  ha  tenido  esto  medio  (2).  Hoy 
mismo,  el  influjo  de  las  ideas  sobre  el  derecho  positivo  «se 
manifiesta  de  una  manera  evidente  en  aquellas  esferas  que 
carecen  por  tiempo  de  un  Estado  bien  definido  y  de  órganos 
determinados  y  fijos:  como  acaece,  por  ejemplo,  en  nuestros 
días  en  el  derecho  internacional,  donde  las  potencias  invocan 
á  cada  paso,  para  justificar  sus  pretení?iones,  las  doctrinas 
enunciadas  por  los  más  reputados  escritores»  (3).  La  generali- 
dad de  los  autores  creen,  sin  embargo,  que  la  ciencia  no  puede 
considerarse  como  fuente  del  derecho,  es  decir,  que  los  prin- 
cipios  y  sentencias  de  los  cultivadores  de  la  misma  no  pueden 
ser  invocados  como  norma  para  resolver  las  contiendas  y  cues- 
tiones jurídicas  que  puedan  originarse,  para  administrar  justi- 
cia; mas  todos  reconocen  el  gran  valor  de  los  trabajos  de  los 
doctos  en  la  preparación  de  lo  que  debe  mañana  llegar  á  ser 
derecho  positivo  (4).  En  puridad,  pues,. todos  admiten  que  el 

(1)     Yéasa  Ahrens,  Enciclopedia  JuHd.,  trad.  eap  ,  t.  i,  págs.  130  81. 

(S)  Beonérdese  la  intervención  que  tavieron  en  la  formación  del  derecho 
romano:  los  antiguos  jarísconsnltos,  qne  jura  condiderurU^  según  dice  Gayo;  1» 
ley  de  cita*^  qne  convirtió  las  opiniones  de  los  jorisconsaltos  en  fuente  legal 
del  derecho,  eto. 

(8)     ainer  y  Calderón,  Resumen  de  filo»,  del  der.,  pág.  192. 

(i)  «Concretada  k  su  verdadero  fin,  no  puede  ser  la  ciencia  fuente  de 
ningún  género  para  el  derecho  positivo;  no  le  toca  establecerlo,  sino  elabo- 
rar y  perfeccionar,  por  una  parte,  el  producido  en  la  costumbre  y  la  ley;  in- 
dicar,  por  otra,  «w  vacioit  sentar  los  principios  con  que  pueden  completarse; 
m¿s  todavía,  contribuir,  influyendo  en  la»  conviccione»  del  pueblo,  á  la  formación 
de  un  derteko  eonMuetudinario  supletorio,  y  PRBPIIUB,  finalmente,  el  camino  á  la  U' 
fidaeián  ulterior».  (Ahrens,  ob.  cit.,  t.  l,  págs.  188  34.)  Los  jurisconsultos  «in- 
terpretan las  necesidades  del  pueblo,  perfeccionan  las  formas  de  los  actos, 
formulan  las  pocas  costumbres  que  nacen,  preparan  la»  futura»  reforma»...» 
/Cogliolo,  ob.  dt.,  pág.  79.)  «La  declaración  doctrinal  del  escritor  tiene  de 
común  con  la  regla  jurídica  el  fondo  intelectual,  mediante  el  que  una  y  otra 
son  igualmente  expresiones  de  la  convicción  jurídica  del  sujeto  que  las  asien- 
ta. Pero  falta  al  jurísoontrdto  la  autorídad  necesaria  para  convertir  esa  con- 


Digitized  by  VjOOQIC 


128  PROBLEMAS  DE  DERECHO  PENAL 

derecho  científico  sea  fuente  jurídica,  sólo  que  indirecta:  todo 
es  cuestión  de  grado,  de  más  ó  menos. 

Ahora,  nosotros  creemos  que  con  esto  basta.  Conque  se  re- 
conozca que  los  jurisconsultos,  en  tanto  que  órganos  de  la  so- 
ciedad, pueden  y  deben  recoger  las  inspiraciones  de  ésta,  fe- 
cundarlas, formularlas  en  afirmaciones  categóricas,  interpre- 
tar los  deseos  de  la  misma,  ilustrarla,  dirigirla,  corregir  sus 
yerros  y  extravíos,  traer  á  reflexión  lo  que  en  el  fondo  de  la 
conciencia  jurídica  del  pueblo  existe  como  adormecido,  la- 
tente, no  bien  definido...,  se  ha  dado  el  primer  paso  para  ad- 
mitir que  la  doctrina  de  los  jurisconsultos  es  fuente  de  dere- 
cho, ó  sea,  uno  de  los  conductos  de  que  el  sujeto  creador  del 
mismo,  la  sociedad,  se  sirve  para  declararlo  de  un  modo  con- 
creto. Llámesela,  si  se  quiere,  fuente  indirecta;  lo  indudable  es 
que  de' ella  proceden  las  reglas  jurídicas  en  una  gran  parte. 
Y  fii  bien  se  mira,  iKxiría  perfectamente  decirse  que  la  doc- 
trina de  los  escritores  es  aun  más  fuente  de  derecho  y  más  in- 
mediata que  la  ley,  supuesto  que  contribuye  á  elaborar  la  ma- 
teria sobre  que  luego  versan  las  leyes  y  toma  su  caudal  de  con- 
sejos y  resoluciones  directamente  de  la  realidad  social. 

No  hay,  por  tanto,  en  nuestro  juicio,  inconveniente  en 
que  los  juzgadores,  que  deben  ser  completamente  libres  para 
la  administración  de  justicia,  acudan  á  la  doctrina  para  el  des- 
empeño de  su  misión,  para  aplicar  las  leyes,  para  interpretar- 


Tíooión  en  precepto  y  norin*  efectiva  de  las  relaciones  sociales:  por  oiiaiit'» 
él  principio  formnlado  trasciende  de  la  esfera  qi&e  pnede  regir  como  sqjeto. 
De  aqoi  que  sn  afirmación  revista  el  carácter  meramente  teórico  de  ana  pro- 
posición qae  somete  al  juicio  de  la  persona  (individuo  ó  sociedad)  competen- 
te para  convertirla  en  regla.  Su  acción  sobre  el  derecho  positivo  es,  por  tan- 
to, esencialmente  indirecta;  y  la  eficacia  de  dicha  acción  resalta  de  la  autori- 
dad que  el  escritor  haya  sabido  conquistarse  por  su  acierto  para  interpretar 
las  necesidades  y  tendencias  del  espíritu  público.  Dentro  de  este  Umita,  la 
función  del  jurisconsulto  m  nece$€íria  para  lo*  progrttot  del  derecho.  Aqui,  c^mo 
donde  quiera,  ee  adelanta  el  pensamiento  en  la  vida  á  ¿a«  demá»  aetividadee,  la$  ine- 
pira,  lae  ilnetra  y  loe  corrige,  •  (Giner  y  Calderón,  ob.  cit.,  pág.  198.) 
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las,  para  colmar  sus  vacíos,  para  explicar  sus  vaguedades.  cLa 
obra  del  juez,  se  ha  dicho,  es  una  obra  de  convicción»;  para 
obtenerla,  puede  servirse  de  cuantos  medios  crea  oportunos. 
Por  eso  no  encontramos  nada  de  extraño  en  que  los  tribunales 
apoyen  sus  decisiones  y  fallos,  á  la  vez  que  en  otros  fundamen- 
tos (legales  ó  consuetudinarios),  en  fundamentos  científicos. 
Y  esto  nos  parece  más  necesario,  si  cabe,  que  en  los  demás  ór- 
denes de  la  administración  de  justicia,  en  la  administración  de 
la  justicia  penal,  porque  los  progresos  aquí  proceden,  más  que 
-del  concurso  de  todos,  de  la  obra  [de  la  ciencia.  Los  juriscon- 
sultos, ora  como  tales,  ora  como  jueces,  son  los  que  derogaron 
las  antiguas  leyes  penales;  la  escuela  de  Bocearía  es  la  que  ha 
elaborado  todo  el  derecho  penal  que  ha  estado  vigente  en  lo 
que  va  de  siglo,  y  es  probable  que  sin  los  escritores  que  de  ella 
procedieron  estuviéramos  aún  bajo  el  imperio  de  la  penalidad 
durísima  de  los  siglos  medios,  que  duró  hasta  bien  entrado  el 
presente;  en  los  últimos  tiempos  se  han  realizado  en  esta  ma- 
teria grandes  adelantos,  y  no  parece  prudente  que  lo  que  se 
llama  administración  de  justicia  permanezca  ajena  á  los  mis- 
mos y  continúe  marchando  como  si  aquéllos  no  existieran.  El 
desequilibrio  que  tan  á  menudo  se  observa  entre  el  derecho 
aparente  (la  ley)  y  el  verdadero  (las  exigencias  de  la  vida  real), 
lo  mismo  en  materias  penales  que  en  otras,  no  debe  seguir 
subsistiendo;  y  uno  de  los  medios  más  eficaces  de  deshacerlo 
es  el  de  que  los  tribunales  aprovechen  para  el  cumplimiento 
de  sus  funciones  los  consejos  de  la  ciencia;  el  de  que,  pene- 
tikndose  bien  de  su  papel,  comprendan  que  lo  que  éste  signi- 
fica es,  más  que  aplicar  mecánicamente  la  letra  muerta  de  la 
ley,  vivificarla,  infundir  en  ella  el  calor  y  la  savia  que  suele 
faltarle,  y  que  no  sabe  encontrar  sino  el  que  lo  busca  en  donde 
se  encuentra,  en  los  resultados  de  la  labor  de  los  estudiosos, 
resultados  que  son  como  la  condensación  y  en  parte  la  antici- 
pación de  la  labor  de  las  generaciones. 

Mas  esto,  que  es  tan  evidente  á  nuestros  ojos,  y  que  se  im- 
pone ocm  irresistible  fuerza  á  todo  el  que  considere  que  la  ad- 
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ministración  de  justicia,  tanto  civil  como  penal,  es  una  cosa) 
buena,  y  que  para  desempeñarla  bien  es  preciso  conceder  al< 
juez  facultades  amplísimas  y  discrecionales,  confiando  en  su 
competencia  y  rectitud,  mucho  más  que  en  las  garantías  exte- 
riores y  legales,  esto  no  pueden  admitirlo  aquellos  que,  según 
queda  dicho,  estiman  que  el  juez  penal,  cuando  cumple  su  de- 
ber, hace  im  mal  verdadero  al  delincuente  y  atenta  contra  sus 
derechos  de  ciudadano;  aquellos  que  sospechan  que  dicho  juez 
está  siempre  dispuesto  á  hacer  más  mal  que  el  necesario,  y 
creen,  en  consecuencia,  que  hay  que  cortarle  en  absoluto  los^ 
vuelos  é  impedirle  que  acuda  y  se.  apoye  en  otrob  fundamentos 
que,  por  científicos  y  racionales  que  sean,  no  están  contempla- 
dos por  la  ley.  ¿A  dónde  iríamos  á  parar—pensarán  tales  es- 
critores, que  son  hoy  la  casi  totalidad— si  se  hiciera  semejante 
concesión  á  los  tribunales;  si  éstos,  escudándose  en  la  opinióa 
de  un  jurisconsulto,  de  mayor  ó  menor  autoridad,  ó  en  la  suya 
propia,  pudieran  crear  delitos  no  incluidos  de  antemano  en  el 
Código,  prescindir  en  ciertas  ocasiones  de  otros  que  éste  contu- 
viera, penarlos  con  más  ó  menos  rigor  que  lo  que  éste  deter- 
mina, echar  mano  de  otros  medios  penales  que  los  señalado» 
previamente  en  el  Código  ó  en  otra  forma  de  la  que  el  misojo- 
prescribe,  etc.,  etc.? 

Mas  aquí,  como  siempre,  no  ha  podido  sostenerse  por  com^ 
pleto  el  error,  y  á  pesar  de  todas  las  declaraciones  teóricas- 
en  contrario,  la  doctrina  de  los  autores  es  muchas  veces  fuente 
— fuente  legal-^e  derecho;  y  no  tan  sólo  en  materia  civil, 
sino  también  en  materia  penal.  Verdad  es  que  ya  hoy  ocurre 
esto  en  escala  muchísimo  menor  que  antes  (1);  pero  no  por  eso 

(1)  bastaba  muchas  veoea  con  que  ae  adigera  en  estrados  la  opinión  de 
nn  esoritor  de  renombre,  para  que  se  considerase  definitivamente  resuelta  la 
cuestión.  Esto  mismo  es  lo  que  ha  venido  aconteciendo  y  acontece  bastante 
aun  hoy  con  los  £amosos  aforismos  jurídicos,  con  esos  «dictados  gratos  al 
oído,  que  son  el  regocijo  y  el  orgullo  del  rebaño  de  los  leguleyos  ignorantes» 
(CogUolo,  ob.  oit.,  pág.  7S),  y  á  los  que  se  presta  un  asentimiento  incondicio- 
nal, sin  pennitirse  apenas  discutir  siquier»  si  esUm  ó  no  bien  apUcados  ali 
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deja  de  ocurrir  bastante.  Por  una  parte^  para  la  interpretación 
de  las  palabras  de  la  ley,  se  está  echando  mano  continuamente 
de  loe  comentaristas,  á  los  cuales  se^  les  concede  en  ocasiones 
mayor  autoridad  que  á  la  ley  misma;  ó  con  el  auxilio  de  aqué* 
líos  se  hace  decir  á  ésta  cosas  que  realmente  no  dice  (1).  Por 
otra  parte,  los  abogados  y  los  fiscales  aducen  muy  frecuente- 
mente, más  cuanto  más  ilustrados  y  estudiosos  sean,  en  apoyo 
de  sus  opiniones,  las  de  éste  ó  el  otro  autor;  y  si  los  jueces  las 
estiman  razonables,  no  podrán  menos  de  influir  en  sus  decisio- 
nes. Y  debe  advertirse  que  la  apelación  se  hace,  no  ya  tan  sólo 


•MO  de  qu«  se  trate.  Y  las  sentenoiM  del  Tribunal  Sapremo,  adaoidas  con 
más  ó  menoe  habilidad  y  propiedad  por  fiaoáles  y  abogados,  ¿no  se  conside* 
ran  como  medios  de  resolver  las  cnestiones,  como  fandamento  de  las  preten  • 
■iones  de  las  partes  y  de  las  sentencias  de  los  josgadores,  ann  en  el  orden 
penal,  no  obstante  no  estar  reconocidas  en  esta  materia  como  f aentes  Ugale* 
de  derecho?  ¿Y  qué  son,  en  último  resultado,  tales  sentencias,  sino  la  opimón 
de  determinados  jurisconsnltos  en  función  de  jaeces?  De  ambos  extremo» 
debe  rehuirse:  el  jnes  debe  siempre  ser  libre  para  la  apreciación  del  caso  que 
tiene  delante;  sn  opinión  no  puede  ser  jam&s  subrogada  por  la  opinión  aje- 
na; por  eso,  la  doctrina  de  los  autores  (lo  mismo  que  se  ha  dicho  de  la  juris- 
prudencia), si  no  debe  proscribirse  sistem&ticamentc,  como  hoy  lo  está  (al 
naenos,  en  principio),  tampoco  debe  imponerse  como  fuente  obligatoria.  El 
jnea  podrá  acudir  á  ella,  lo  mismo  que  k  la  ley,  k  la  costumbre  y  á  la  juris- 
ptrudenoia,  pero  podrá  disentir  de  ella  y  no  aceptarla. 

(1)  For  eiemplo:  el  Código  penal  español  de  1S70  exige  para  que  las  accio- 
nes y  omisiones  sean  punibles  qae  hayan  sido  «yoluntarias».  Ahora,  sobre  lo 
que  con  esta  palabra  se  quiere  indicar  hay  muy  variadas  opiniones  entre  los 
eecritores  y  comentaristas,  suponiendo  algunos  que  los  hechos  ejecutados  por 
imprudencia  (arts.  661  y  606,  núm.  8.*)  no  son  voluntarios;  entendiendo  otros 
que  si,  lo  mismo  que  todos  los  hechos  procedentes  de  culpa;  creyendo  los  más 
que  las  acciones  ejecutadas  por  ignorancia  del  derecho  son  voluntarias,  por- 
que ignorantta  Jurit  non  excusat,  mientras  que  algunos  creen  que  siendo  la  in- 
teligencia un  elemento  necesario  para  la  voluntariedad,  los  actos  ejecutados 
por  ignorancia  no  son  penables;  pretendiendo  algunos  que  para  que  haya  vo- 
luntad no  es  precisa  la  intención  y  afirmando  otros  que  si,  etc.,  etc.  una  cosa 
anUoga  ocurre  con  otras  cuestiones.  Ahora,  ¿es  posible  que  esta  variedad  de 
juicios  de  los  comentaristas  deje  de  reflejarse  en  los  tribunales,  y  que  en  é«- 
tos  prevalesca  unas  veces  la  opinión  de  ii  y  otras  la  de  J?  ó  Cf 
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á  la  doctrina  puramenfe  juridicay  no  tan  sólo  á  los  esoritores 
jurisconsultos,  sino  también  á  los  de  otras  materias,  como  á 
los  de  medicina,  psiquiatria,  química,  etc.,  etc.  Por  fin,  ¿qué 
otro  valor  ni  otra  significación  que  el  de  fuente  doctrinal  de  de- 
recho puede  atribuirse  á  los  informes  periciales,  de  que  todos 
los  días  se  está  haciendo  uso  ante  los  tribunales  de  justicia?  (1). 
48.  La  eficacia  de  la  ciencia  como  fuente  jurídica  se  ma- 
nifiesta, no  tan  sólo  indirectamente,  por  el  influjo  que  las  doc- 
trinas y  opiniones  de  los  escritores  pueden  ejercer  sobre  los  ár- 
ganos  de  la  administración  de  justicia,  sino  también  de  un 
modo  directo  en  la  formación  de  las  leyes.  Sabido  es  que  éstaa 
son  elaboradas  en  su  mayor  parte  por  los  Parlamentos,  en  cuyo 
seno  se  discuten  y  votan;  y  claro  está  que  en  estas  discusio- 
nes y  votaciones  tienen  que  reflejarse  las  ideas  (2)  de  los  que 
en  ellas  toman  parte,  que  responderán,  si  son  ilustrados,  á  las 
varias  corrientes  científicas  del  momento.  Cuanto  mayor  vaya 
siendo  la  comunicación  intelectual,  hoy  apenas  iniciada,  en- 
tre los  distintos  individuos,  sociedades,  Estados,  etc.;  cuanto 
más  vaya  desarrollándose  y  perfeccionándose  el  hoy  imper- 
f  ectísimo  y  casi  sin  esbozar  sistema  de  medios  para  esta  comu- 


(X)  Es  probable  qne  k  efto  le  olijete  dioieiido  que  los  tales  informes  se  re- 
fieren á  onestiones  de  heoho,  no  á  cuestiones  jnridioas.  Yo  creo  que  esta  sepa- 
ración entre  el  hecho  y  el  derecho,  de  que  tanto  se  ha  hablado  y  que  ha  ser- 
TÍdo  de  apoyo  k  algunas  instituciones,  separación  que  ya  de  renoida  en  la 
eiencia,  es  absolutamente  insostenible.  El  derecho  no  es  nada  de  por  si;  es  el 
hecho,  ó  mijor  los  hechos  mismos  (ex  fado  oritur  ju»,  se  ha  dicho  hace  ya  m«- 
eho  tiempo);  es  la  realidad  misma,  fuera  de  la  cual  el  derecho  no  existe.  Iro 
que  se  llama  relaciones  Juridioa»  no  son  otra  cosa  que  relaciones  reales,  rela- 
ciones dé  JüAo:  tan  pronto  como  estas  últimas  desaparecen,  el  derecho  ee 
«Tapora.  Piénsese  en  cualquiera  de  las  que  se  llaman  relaciones  de  dereciho, 
y  se  advertirá  que  todas  ellas  se  establecen  entre  datos  reales.  Y  las  leyes, 
que  se  dice  traducen  el  derecho,  no  son  otra  cosa  que  una  fórmula  abetrae- 
ta  sacada  por  generaliaación  de  hechos  ya  acontecidos  ó  posibles. 

(9)  Aunque  ta;inbién  tengan  una  acción  principalísima  los  intereses,  e« 
de  notar  que  éstos,  si  bien  se  mira,  vienen  k  estar  dominados  y  dirigidoe  por 
la  eoncepoión  ó  la  idea  que  el  indÍTiduo  se  forma  de  lo  que  le  es  tttU. 
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nicacióD  (1),  tanto  mayor  irá  siendo  la  necesidad  de  tomar  en 
cuenta,  para  la*íormación  de  las  leyes»  las  diversas  exigencias, 
aspiraciones,  intereses,  de  las  distintas  partes  y  elementos  que 
compongan  los  Estados  (nacionales  ó  no  nacionales),  de  oir  la 
opinión  de  unos  y  de  otros,  y  de  obrar  de  manera  que  pueda 
darse  satisfacción  á  los  más.  Lo  cual  es  tanto  como  decir  que 
debe  estudiarse  y  apreciarse  por  todos  sus  lados  y  bajo  todos 
sus  aspectos  la  realidad  social  para  que  pretende  darse  la 
ley:  estudio  y  apreciación  que  harán  mejor  que  nadie  aquellos 
que  se  lo  hayan  propuesto  como  fin  directo  de  su  actividad,  ó 
sea  los  hombres  de  ciencia  (2). 

(1)  Con«últ«f  e  á  este  prop^tiio  Novicow,  Xet  luttet  entre  Im  •ociélét  hwHaitu» 
•i  Uun  pAoeee  nieoeetoee,  París,  AloMi,  18GB,  libro  tercero,  o*p.  ▼.,  §  m. 

OD  La  neeeeidad,  á  que  en  el  texto  nos  referimos,  de  qae  las  leyes  no.  sean 
haehas  á  ciegas  y  k  capricho,  sino  que 'deben  ser  el  producto  de  una  elabora* 
dAa  consciente  y  madurada  y  responder  á  las  varias  tendencias  que  se  ma- 
nifiesten en  la  sociedad,  va  sintiéndose  cada  dia  con  mayor  fbersa,  bien  re* 
flMdvamente,  bien  de  un  modo  irreflexivo.  A  satisfacerla  tienden,  no  tan  sólo 
laa  discusiones  dentro  y  ftiera  del  Parlamento,  en  la  prensa  politica,  en  mee* 
tim^a  y  reuniones,  sino  también  las  discusiones,  ya  templadas  y  serenas,  ó  ya 
acaloradas  y  pardales,  que  de  los  proyectos  de  ley,  de  los  planes  y  pensa* 
ml«ntos  de  los  ministros  suelen  hacerse  en  los  periódicos  profesionales,  en 
las  revistas,  en  foUetcs,  etc.— Tan  vivamente  se  ha  Uegado  k  sentir  hoy  di* 
eha  neoesidad,  que  se  ha  fondado  muy  recientemente  una  importante  revista 
(Ift  Sevue  politiqHe  el  parUmenlaire,  Paris,  Armand  Colin  et  0.*« ;  Director:  Marcel 
Fonmier),  dedicada  en  exclusivo  «á  estudiar  las  cuestiones  sometidas  al 
Parlamento  y  k  reunir  todos  los  materiales  dispersos  y  las  indicaciones 
necesarias,  que  los  hombres  políticos  no  han  tenido  tiempo  de  buscar»; 
4  discutir  los  proyectos  de  ley  presentados  á  los  Parlamentos  de  todos  los 
países,  á  dar  cuenta  del  movimiento  legislativo  en  todo»  los  órdenes,  etc.-»T 
no  hace  mucho  tiempo  que  un  jurisconsulto  italiano  propuso  la  ñindaoión 
de  nn  InttiMo  para  la$  n^orma»  legülaHva»,  constituido  por  loa  hombres  más 
eminentes  en  las  diferentes  ramas  de  la  ciencia  del  derecho,  y  cuya  misión 
fuera  la  de  cestudiar  cuáles  sean  las  reformas  legislativas  que  preferente* 
nsute  se  imponen  y  cuál  es  el  camino  que  debe  seguirse  para  que  mejor  res- 
pondan á  las  exigencias  que  las  inspiran».  Bl  ImtihUo  para  Uu  reforma»  legúla' 
Uvm  no  tendria  carácter  alguno  oficial,  sino  privado,  comprendería  á  los  ju- 
xislas  de  todas  las  escuelas  que  quisieran  pertenecer  á  él  y  fueran  admitidos, 
«on  tal  de  que  se  consagraran  al  cultivo  sereno  de  la  ciencia,  esto  es,  á  los 
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44.  A  aquellos  que,  sin  negar  el  influjo  de  la  ciencia  como 
fuente  mediata  del  derecho,  no  le  reconocen  el  Yalor  de  fuen> 
te  inmediata;  e8  decir,  &  aquellos  que  estiman  que  la  ciencia 
sirve  á  lo  más  para  preparar  el  ambiente  de  una  legislación 


«mantM  d«l  estudio  del  derecho,  que  hoy  viTen  aislados  en  la  magistratura»  ea 
«1  foro,  en  la  ensefianaa  superior,  donde  atienden  á  sus  ocupaciones  ordina- 
rias, prefiriendo  la  indagación  abstracta  del  derecho  á  ocuparse  de  las  cuestio- 
nes que  se  ventilan  en  las  Cámaras;  y  se  dividiría  en  dos  secciones:  á  la  pri- 
mera, debería  corresponder  la  promoción  de  nuevas  leyes  y  la  revisión  de  las 
existentes,  la  simplificación  y  sistematisación  del  material,  tan  necesarias,  es* 
pecialmente  en  ciertos  órdMies;  k  la  segunda,  el  indagar  cu&les  sean  los  pro- 
yectos y  proposiciones  de  ley  presentados  k  las  Cámaras  legislativas,  someter^ 
los  á  diligente  estudio,  indicar  sus  principales  defectos  y  señalar  las  oportu 
ñas  enmiendas.  (Constantino  Castori,  Per  lafondazione  di  un  iHUuto  dtlU  r\form0 
UguUxHvtt  en  el  Arckxvio  giuridteo,  tomo  LXVI,  págs.  228  288,  Pisa,  1801.)-'^Tam- 
poco  ha  faltado  quien  haya  propuesto  que  el  Instituto  ó  centro  de  que  se  trata 
tenga  carácter  ofidal,  y  al  efecto  se  ha  indicado  para  este  fin  el  Oonscjo  de 
Estado,  que  hoy  existe  en  diferentes  naciones,  introduciendo  en  él  ^ign^^f^ 
modificaciones  (Y.  E.  Tarbouriech,  Du  eonaeü  d'  Etat  oomme  organe  légúhoif,  ea 
la  RevxM  du  droitpublic  et  de  la  teience  póliiiquef  de  M.  Lamaude,  t.  n,  18M,  pági- 
nas 282-286,  y  un  resumen  de  este  trabiyo  ^n  la  Beviata  de  Derecha  y  de  Socio- 
logía, 1. 1, 1806,  págs.  79-81),  una  de  ellas  el  dar  intervención  en  dicho  Cuerpo 
(que  entendería  en  la  preparación  y  elaboración  de  todos  los  proyectos  de 
ley),  además  de  á  cierto  número  de  senadores,  diputados,  magistrados  del 
Tribunal  Supremo  y  de  Audiencia,  abogados,  etc.,  á  seis  profetoret  de  Dert- 
eho,  Bn  el  Senado  italiano  se  presentó  no  ha  mucho  una  proposición  de  ley 
encaminada  á  suplir  el  vado  á  que  nos  venimos  refiriendo.  El  senador  Pie- 
raatoni  propuso,  en  la  sesióa  de  21  de  Abril  de  1801,  la  creación  legal  de  un 
Oonae^o  euperior  de  Legielaoióñt  compuesto  de  magistrados  de  los  mka  ilustres, 
de  abogados  elegidos  de  entre  los  que  actuaban  en  los  Tribunales  de  casa- 
ción, de  profefree  de  Derecho,  elegidos  por  lat  respectiva»  Facultades,  y  de  ftmeio- 
naríos  administrativos  peritos  en  la  materia  sobre  que  se  hubiera  de  legislar, 
los  cuales  serian  unas  veces  unos  y  otras  veces  otros,  según  la  diversidad  de 
dicha  materia  lo  exigiera.  Este  Consejo  prepararía  las  leyes  y  propondría  la  for- 
ma en  que  habían  de  hacerse  las  interpretaciones  auténticas.  Otros  senadores. 
Párense  y  Costa,  reconocieron  también  la  necesidad  de  la  existencia  de  un 
Cuerpo  que  evitara  las  dudas  que  se  ofirecen  en  cuanto  á  la  interpretacióa  de 
las  leyes,  recogiera  los  datos  que  justificaran  la  necesidad  de  la  interpreta- 
oión  auténtica  y  los  presentara  al  Gobierno,  para  que  éste  proveyera  por  me- 


Digitized  by  VjOOQIC 


0TRA8  FUENTES  DEL  DERECHO  PENAL         135 

Jutura^  mas  no  para  resolver  las  cuestiones  de  présenle^  para 
forjar  un  ideal  actualmente  irrealizable,  no  para  satisfacer  las 
exigencias  de  la  reoZuIai/ actual,  bueno  será  recomendarles  las 
observaciones  que  Camevale  hace  al  ocuparse  de  El  principio 

dio  de  UyM  yotadM  por  lo«  oorraspondieiitM  6rfftno8  l«giiUtÍYO«.  (TéMd  La 
Stmoia  pontiva,  i,  m,  ISBe,  pág.  81B.) 

Claro  aatá  que  en  un  centro  como  el  de  qne  le  habla,  encargado  de  for- 
mar 7  revisar  las  leyes,  habría  de  estar  de  continuo  penetrando  el  espíritu 
-oientíflco,  y  habría  de  estarse  tomando  en  cuenta,  más  cnanto  más  ilustra- 
dos ftiesen  sus  miembros,  los  resultados  de  la  inrestigación  científica. 

La  eonyeniencia  de  un  Instituto  semejante,  bien  sea  privado,  como  pro 
pone  Castori,  bien  oficial,  como  deeean  Tarbouriecb,  Pierantoni,  Parenio  y 
Costa,  nos  parece  innegable  (principalmente,  si  es  privado)  para  todas  las  es- 
•Ceras  de  la  legislación,  y  mucho  más,  si  cabe,  para  la  esfera  penal,  donde  tan 
Tv^dicales  cambios  se  están  realisando  en  la  ciencia,  donde  tan  grande  suele 
ser  el  divorcio  entre  las  exigencias  de  ésta  y  lo  prescrito  en  los  códigos  y 
donde  tan  necesario  se  hace  arbitrar  medios  que  lo  deshagan. 

El  Instituto  que  nos  ocupa  podría  acaso  ser  el  centro  reductor  de* la  ju- 
risprudencia de  los  tribunales  de  que  más  atrás  (Q  41)  queda  hecho  mérito, 
^  que  cotejara  y  depurara  los  datos  y  propuestas  que  se  consignasen  en  las 
«memorias  presentadas  anualmente  por  los  presidentes,  fiscales,  etc.,  de  las 
Audiencias  y  Tribunal  Supremo  (análogamente  á  lo  que  las  disposiciones 
adicionales  del  Código  civü  de  18S8  mandan  hacer  á  la  Oomin&n  general  de 
Oadi/Uaetán),  y  el  que  supliera  en  los  pueblos  modernos  la  función  que  en 
Roma  desempeñaron  el  pretor  y  la  jurisprudencia.  ÍB1  podría  ser  el  conducto, 
ó  al  menos  uno  de  los  conductos,  el  supremo,  que  hiciera  posible  la  renova 
eión  incesante  de  las  leyes  según  lo  exigieran  las  necesidades  de  la  vida,  el 
que  estableciera  una  comunicación  interrumpida  entre  ésta  y  aquéllas,  y  el 
que  impidiera  el  fenómeno,  tan  frecuente  en  nuestros  días,  de  la  separación 
entre  el  ke<A0  y  el  derteko,  del  divorcio  entre  la  justicia  vibrante,  fresca,  po- 
sitiva, que  surge  de  abi^o,  de  las  luchas  de  la  realidad,  y  la  justicia  rígida, 
seca,  momificada  en  una  serie  de  fórmulas  abstractas,  que  se  supone  desceñ- 
idas de  lo  alto. 

Habrá  muchos  á  quienes  les  parecerá  imposible  y  «perturbadora»  esta 
taodiflcación  continua  de  las  leyes,  acostumbrados  como  se  hallan  á  la  ^esa 
•de  las  mismas.  Estos  tales,  que  son,  eomo  siempre,  los  que  no  saben  elevarse 
4  más  altura  que  la  de  su  hariaonte  meible^  y  que  oreen  no  haber  más  munde 
que  el  que  abarcan  con  su  mirada  miope,  ni  ser  posible  la  vida  en  otras  eon- 
4icíonee  que  en  las  condiciones  eietualee,  las  que  por  eso  juagan  absolutamen  • 
4e  inmutables,  debieran  tener  en  cuenta,  no  sólo  que  es  perfisctamente  facti- 
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ideal  en  la  pena  (1),  observacioneB  que  Bon  muy  pertinentes  á  lat 
materia  de  que  aquí  se  trata. 

La  mayor  parte— dice — llaman  cideal»  á  una  imagen  leja- 
na, á  un  fantasma  de  nuestro  espíritu,  de  líneas  inciertas,  pero 
nobles  y  bellas,  que  se  eleva  sobre  la  realidad  presente,  f 
hasta  se  opone  á  ésta  (2).  Sin  embargo,  aunque  el  ideal  tenga 


bU  lo  que  eUos  niegan,  la  trantfonnAoión  inoefanto  d«  Ua  leyei,  no  lólo  qno* 
•1  progreso  debe  consistir  y  ya  consistiendo  en  estar  diariamente  modifican- 
do éstas,  no  sólo  que  la  aspiración  de  los  hombres  inteligentes  debe  ser  el 
reconocimiento  de  una  ley  especifioa  para  cada  particular  hedió  (lo  qae  eons* 
titoye  la  manera  prirativa,  incomunicable  ó  inidentíficable,  de  prodndrse  a) 
mismo),  sino  que  hay  ya  paisas,  como  ocurre  en  Soisa,   donde  las  leyes  «a 
pueden  variar  k  cada  momento  cuando  las  necesidades  (la  petición  de  loa 
ciudadanos,  subditos  y  legisladores  al  propio  tiempo)  lo  reclamen;  donde  ■•> 
pueden  revisar  y  se  están  revisando  k  todas  horas  (por  el  referendum  y  el  de- 
recho de  iniciativa),  no  ya  sólo  las  leyes  ordinarias,  sino — {pásmense  los  de- 
fensores de  todo  9tatu  quoí—la  misma  CotutituetáH,  es  decir,  la  ley  que  se  con- 
sidera irreformable  por  su  propia  naturaleza,  el  Mncta  9emetorum;  donde,  por 
tanto,  las  reglas  legislativas  proceden  de  donde  deben  proceder,  de  la  vida 
misma,  de  la  masa  de  los  ciudadanos,  del  propio  agregado  sooiaL  (V.  sobra- 
esto  un  articulo  de  Luis  Wnarin,  profesor  de  Sociología  en  Ginebra,  sobre 
La  organización  de  la  democracia  en  Suisa,  en  La  Biforma  9ociale,  t.  m,  1866^ 
págs.  186-212;  Deploige,  Le  nferendwn  en  íSWmm,  Bruselas,  1802;  O.  BUtf^  pro- 
fesor en  Berna,  Le  r^ertndum  et  ViniHative  en  Suieee,  en  la  Jtevue  de  droü  ¿iler^ 
natíonalt  de  Bruselas,  t.  zziv,  p&gs.  864  y  siguientes;  O.  Borgeaud,  Le  pUbi§' 
cite  du  4  novembre  1894,  en  la  Bevue  de  droit  publie.,  t.  n,  págs.  688-610;  Renard" 
y  Bossel,  Chroniqne  du  mouvement  eoeial  en  Suiese^  en  la  Revne  iniematumaU  de 
•odohgie,  t.  i,  1806,  págs.  206  y  siguientes,  y  t.  n,  págs.  660  y  siguientes,  etc.> 

(1)     Griiica  penal.  Estudio  filosófico  iuridico.  Trad.  esp.,  cap.  y. 

(9)  Aquí  está  precisamente  la  causa  de  la  desconfianza  que  en  la  cúenoia»- 
suele  tenerse  para  la  solución  de  las  cuestiones  que  la  realidad  presenta. 
<üna  cosa  es,  se  suele  decir,  la  ciencia  y  otra  muy  dietinta  es  la  vida;  aquálla»- 
•  es  un  sueño  puro,  ésta  se  halla  rodeada  de  impurezas;  entre  una  y  otra  hay^ 
poquísimos  puntos  de  contacto,  si  es  que  hay  alguno.»  Y  efectivamente,  loa> 
que  razonan  de  esta  manera  no  van  descaminados:  porque  lo  que  se  ha  venida 
llamando,  y  aun  se  Uama  •ciencia*,  lejos  de  ser,  como  es  la  cienoiav  el  «o- 
noeimienio  de  lae  coeae,  de  la  realidad,  y  en  lo  tanto,  algo  identificado  con  h^ 
realidad  misma,  ha  solido  ser  una  serie  de  especulaciones  arbitrarias»  d» 
fantasías,  de  idealismos  abstractos,  que  nada  tenían  que  ver  con  la  vida  d^ 
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un  sentido  fantástico,  la  verdad  es  que  en  su  nombre  es  en  el 
qae  se  realizan  las  acciones  generosas  y  magnánimas.  Esta  con- 
oepción,  por  decirlo  asi,  sentimental  puede  convertirse  en  posi- 
tiva, y  se  convierte  en  efecto,  cuando  el  ideal  se  concibe  coma 
una  cosa  futura,  como  un  mañana  mejor^  al  que  lentamente 
noe  vamos  acercando,  t Adelantando  por  este  camino  é  indagan- 
do las  leyes  histéricas  en  virtud  de  las  cuales  desde  el  presente 
86  llegará  al  porvenir,  se  concibe  la  sucesión  de  los  reales ^  y  se 
da  este  nombre  al  de  hcy,  mientras  que  se  llama  ideal  al  de  ma- 
ñana; en  tal  caso,  ideal  y  real  no  son  dos  cosas  antagónicas,  sino 
dos  puntos  de  una  misma  linea:  lo  ideal  no  es  lo  no  real,  como  le 
parece  á  la  conciencia  común,  sino  que  es  una  realidad,  pre- 
vista en  el  futuro  con  arreglo  á  leyes  conocidas  y  tomada  como 
punto  concreto  de  mira  por  la  actividad  humana.» 

La  conducta  normal  de  los  hombres  que  han  alcanzado  un 
cierto  grado  de  civilización  se  halla  inspirada,  no  tan  sólo  por 
la  consideración  del  presente,  sino  también  por  la  del  porve- 
nir. Cuanto  más  inteligentes  y  civilizados  sean,  tanto  mayor 
será  su  previsión. 

De  donde  resulta  que,  no  sólo  el  presente  proviene  del  cho- 
que del  pasado  con  el  porvenir,  sino  que  entre  éste  y  el  pre- 
•oite  se  verifica  á  su  vez  una  nueva  lucha,  que  hace  que  el 
presente  no  sea  nunca  como  querría  ser,  sino  tal  y  como  lo  mo- 
difican las  exigencias  del  porvenir.  cLa  vida  social  representa» 

aquí  abi^o  y  con  una  cimpnreuM».  La  «specnUoión,  la  Uoria,  y  la  pr&otica 
«ataban  por  completo  divorciadas.  El  deraoho  es  una  de  las  esferas  donde  el 
antagonismo  se  ha  acentuado  más.  El  llamado  derecho  natural,  y  su  respeo 
tiva  eiencia,  en  ves  de  tener  como  base  la  -vida,  la  realidad,  la  naturaUua  (jut 
nmhurmlU  quod  natura  omnia  animalia  docuit;  y  por  natoralesa  se  entendía  en- 
tóneos la  maturaltaa  natural,  esto  es,  física,  no  una  natoralesa  imaginaria,  se- 
gi&n  dice  Snmner  Maine,  en  el  J)ertcho  antiguo),  se  han  oonTOrtido  en  xina  ver- 
dadera  escolástica  jurídica,  y  los  escritores  de  estas  materias  no  razonaban 
ni  imsonan  en  vista  de  los  datos  de  hecho,  sino  haciendo  prescisión  de  ellos 
(hasta  donde  esto  es  posible),  €  elevándose»  sobre  eUos  y  hablando  de  un  or- 
d«a  jmrldico  €ldeal>,  cracional»  diferente  y  opnesto  al  orden  del  derecho^ 
.positivo. 
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pues,  un  producto  que  surge  del  encuentro  de  las  necesidades 
actuales  con  las  necesidades  futuras,  y  las  instituciones  que  se 
mueven  dentro  de  su  seno  obedecen  tanto  á  una  ley  ideal  como  á 
una  ley  real.  Los  jefes  de  los  Estados,  las  Asambleas  nadona- 
lee,  todos  aquellos  que  concurren  á  la  fundación  de  las  insti- 
tuciones políticas,  no  pueden  ser  menos  previsores  que  el  par- 
ticular, y  deben,  por  tanto,  disponer  los  múltiples  resortes  da 
la  máquina  gubernativa,  no  sólo  en  vista  de  las  necesidades  de 
hoy,  sino  también  en  vista  de  las  de  mañana.  Toda  organizacióh 

POLÍTICA  TIENE  QUE  SATISFACER  UNA  EXIGENCIA  IDEAL,  Y  SI  NO 
LO  HACE,  FALTA  EN  PARTE  Á  SUS  FINES.» 

Apliquemos  estas  consideraciones  al  orden  penal.  La  ma- 
yoría de  las  gentes  cree  que  el  Código,  que  deñne  y  reprime  las 
múltiples  especies  de  delit(^,  debe  mirar  las  necesidades  achuh 
les  del  pueblo,  sus  tendencias  y  sus  costumbres.  Por  lo  que 
aconsejarán  que  se  estudien  detenidamente  y  se  tengan  en 
cuenta  las  condiciones  en  que  dicho  pueblo  se  halla  al  presen- 
te, para  que  este  estudio  forme  la  base  única  del  criterio  legis- 
lativo. Mas  esto  contradice  al  principio  ideal  de  la  pena,  el 
cual  debe  mirar,  á  la  vez  que  al  presente,  al  porvenir,  é  impo- 
ner, en  conformidad  con  ello,  al  propio  tiempo  que  una  pena- 
lidad que  responda  á  las  condiciones  presentes,  una  penalidad 
•que  también  tome  en  consideración  las  exigencias  futuras.  Por 
lo  que  la  ley  punitiva,  para  no  servir  de  obstáculo  á  la  dulcifi* 
cación  de  las  costumbres,  debe  ser  algo  más  suave  de  loque  exi- 
giría el  sentido  común,  sin  incurrir  en  el  extremo  contrario,  co- 
mo hoy  sucede  con  frecuencia.  El  legislador,  por  lo  tanto,  ha 
de  inspirarse,  más  que  en  el  sentimiento  común,  en  la  realidad 
actual,  en  el  sentimiento  de  los  doctos,  de  los  intérpretes  de  la 
realidad  de  mañana  y,  con  ayuda  de  los  consejos  de  éstos,  rec- 
tificar y  encauzar  el  sentimiento  popular  cuando  vaya  desca- 
minado. Por  esto,  puede  y  debe  penar  en  ocasiones  ciertos 
actos  que  la  conciencia  popular  no  reprueba  (como  el  duelo, 
por  ejemplo),  ó  penarlos  más  fuertemente  de  lo  que  ésta  de* 
searía;  y  al  contrario. 
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«El  principio  ideal  de  la  pena  introduce  en  la  determina  - 
-ción  de  la  necesidad  social,  á  que  debe  proyeer  la  ley  punitiva, 
un  elemento  que  no  es  fácil  ver,  por  cuanto  el  mayor  número 
4e  los  hombres  percibe  aquella  necesidad  en  su  parte  más 
buida^  más  inmediata,  con  la  cual  está  en  incesante  contacto 
(^realidad  presente),  y  no  tiene  ojos  para  ver  la  otra  parte  que 
se  escapa  al  dominio  de  sus  pensamientos  y  de  sus  accione» 
habituales  y  se  le  esconde  en  el  seno  de  lo  incierto  y  lo  for- 
tuito (realidad  futura);  esta  última  sólo  puede  ser  dignamente 
«preciada  por  las  minorías  eleyadas  en  la  escala  psíquica.  Pues 
bien;  nosotros  decimos  que  la  función  de  la  pena  es  completa, 
<;uando  ésta,  aun  moviéndose  en  el  terreno  de  la  realidad,  tiene 
loe  ojos  fijos  en  el  ideal,  y  que  tal  principio  hace  necesaria  en 
ciertos  casos  la  oposición  de  la  ley  contra  las  costumbres. 

>Por  consecuencia,  el  principio  ideal,  lo  mismo  en  la  ley 
punitiva  que  en  todas  las  otras,  no  tiene  como  representante 
más  que  á  una  escasa  minoría  del  pueblo;  sólo  ella  puede  ac- 
tuarlo; esta  es  su  misión,  importante  y  nobilísima,  en  la  forma- 
ción de  las  leyes —  La  doctrina  del  principio  ideal  limita  el  po  - 
úet  del  mayor  número,  de  un  modo  bien  distinto  de  aquel  como 
lo  hace  la  llamada  representación  de  las  minorias.  Esta  represen- 
tación abre  la  puerta  de  las  asambleas  políticas  á  un  grupo, 
más  ó  menos  exiguo,  de  diputados  que  en  las  discusiones  de 
ios  códigos  pueden  sostener  libremente  sus  tesis  predilectas: 
pero  que  en  último  caso  tienen  que  dejar  expedito  el  paso  á 
la  opinión  de  los  más,  á  la  cual  le  basta  con  serlo,  indepen- 
dientemente de  su  intrínseca  racionalidad.  Por  el  contrario,  la 
minoría  de  que  nosotros  hablamos  no  desciende  á  semejante 
terreno;  cuando  el  combate  comienza,  su  obra  está  ya  reali- 
zada; con  la  enseñanza  de  la  cátedra  y  de  los  libros,  con  el  largo 
é  incansable  apostolado,  con  el  concurso  que  prestó  á  la  redac- 
ción de  los  proyectos  legislativos,  ha  dado  ya  entonces  vida  á 
un  conjunto  de  fuerzas  que  gravitan  inexorablemente  en  la  lu- 
cha y  que  son  las  que  muchas  veces  deciden  de  la  suerte  de 
ésta.  No  pirr  no  estar  escrita  en  Cfódigo  alguno ,  por  tener  una  fonna 
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poco  manifiesta  á  la  vista  y  una  acción  menos  inmediata^  es  la  fun- 
ción  de  esta  minoría  menos  segura  en  su  ejercicio  y  menos  importante 
en  sus  efectos,.. 

>Y  como^  á  medida  que  avanza  la  civilización  humana,  v» 
adquiriendo  más  y  más  importancia  la  consideración  del  por- 
venir, tanto  en  los  particulares  individuos  cuanto  en  los  agre- 
gados sociales,  y  las  idealidades  (en  nuestro  sentido)  se  van 
cada  día  con  virtiendo  en  &ros  más  luminosos  en  las  grandes 
vias  de  la  historia,  resulta  que  en  los  consorcios  civilizados  va 
adquiriendo  ima  nobilísima  dignidad  la  fundón  de  una  clase 
insigne  de  ciudadanos  que  diga  prácticamente  á  sus  semejan- 
tes: cEsto  es  lo  que  os  debéis  á  vosotros  mismos  y  esto  otro  á 
«vuestros  sucesores.)»  De  esta  suerte  se  forma  una  nueva  aris- 
tocracia,  abierta  á  todo  el  mundo  que  quiera  entrar  en  ella,  or- 
gullosa  de  sus  deberes^  más  que  de  sus  derechos,  y  la  cual  na 
88  opone  á  los  principios  democráticos,  antes  los  completa  y 
Io8*eleva  á  la  más  alta  cima  de  su  evolución.» 

45.  También  el  derecho  derogado  puede  algunas  veces  ser- 
vir como  fuente  del  derecho  en  materia  penal,  igualmente  que 
en  las  otras.  La  vida  social  toda,  y  por  consiguiente  la  vida  ju- 
rídica, es  perfectamente  orgánica;  los  hechos  todos  de  la  misma 
forman  una  verdadera  unidad,  son  los  unos  continuación  de  loa 
otros,  y  el  encadenamiento  entre  loe  mismos  es  tal,  que  no  ee- 
posible  decir  con  toda  precisión  dónde  termina  el  anterior  y 
dónde  comienza  al  posterior.  De  aquí,  pues,  que  la  derogación 
de  una  ley  ó  código,  y  su  sustitución  por  otrfi  ley  ú  otro  código, 
no  implica  la  cesación  de  toda  lá  realidad  juridica,  de  toda» 
las  relaciones  que  los  primeros  regulaban  y  su  sustitución  por 
otra  realidad  y  relaciones  que  pretenden  regular  los  segundos; 
sino  que  puede  suceder,  y  á  menudo  sucede,  que  mucho  tiempo 
después  de  haber  sido  reemplazada  la  ley  antigua  por  otra 
nueva,  siga  existiendo  en  las  mismas  condiciones  la  sociedad 
ó  el  pueblo  que  la  primera  regia,  y  en  consecuencia,  que  per- 
manezca sin  alteración  apreciable  la  misma  ratio  legis.  También 
puede  ocurrir  que  se  haya  cambiado  sólo  en*  parte- esta  raü^ 
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Ugis,  7  que  haya  hechos,  personas,  clases  sociales,  á  qmenes 
les  conyenga  ya  la  ley  nueva,  pero  que  también  haya-  hechos, 
personas,  clases,  etc.,  á  quienes  convenga  mejor  la  ley  anti- 
gua. En  tales  casos,  lo  prudente  y  lo  acertado  es  que  los  jueces 
tengan  facultades  para  aplicar  el  derecho  antiguo  ó  el  nuevo, 
según  lo  que  estimen  más  justo  (1).  No  consiste  el  derecho  en 
someta  á  todos  á  una  misma  pauta,  sino  más  bien  en  amoldar 
á  cada  individuo  la  pauta  que  le  convenga.  De  esta  manera  se 
da  de  mano  á  ciertas  cuestiones  que  tratan  los  autores  y  que 
no  tienen  sentido  sino  cuando  se  piensa  que  el  derecho  ha  de 
mei  igual  para  todos,  que  la  ley,  una  vez  promulgada,  es  ley 
para  todos  y  siempre,  etc.  (2). 

46.  Al  lado  de  la  opinión  científica  debe  ser  colocada 
como  fuente  de  derecho  la  opinión  pública,  la  cual  no  se  dife- 
rencia de  la  primera  sustancialmente,  sino  en  el  grado,  puesto 
que  ambas  tienen  la  misma  raíz:  la  sociedad  y  sus  necesidades; 
como  el  conocimiento  científico  no  se  diferencia  del  conocí- 

(1)  Para  nosotros,  aoostambrados  oomo  estamos  al  sistema  de  la  onif  oi^ 
Biidad  legislatiya,  esto  es  absurdo,  por  oponerse  al  principio  de  la  igualdad 
^absoluta  y  abstracta);  en  cambio,  se  tiene  por  cosa  muy  natural  y  josta,  allf 
donde  la  vida  se  prodnoe  orgánicamente  y  donde  no  existe  la  preocnpación 
igualitaria:  tal  sucede,  por  ejemplo,  en  Inglaterra,  donde  á  reces  pueden  ser 
invocadas  leyes  que  han  sido  promulgadas  en  diferentes  siglos. 

(2)  Asi  sucede,  por  ejemplo,  con  la  cuestión,  que  tanto  se  ha  discutido» 
•obre  si  estaba  ó  no  derogada  antes  de  la  publicación  del  rigente  Código  ci- 
▼fl  (art.  8.*),  ó  podía  inrocarse  para  Ubrarse  de  responsabilidad  criminal.  I» 
ley  21,  tit.  I,  Part.  1.',  que  permitía  alegar  la  ignorancia  de  las  leyes  á  eier^ 
tas  personas  que  no  habían  podido  tener  conocimiento  de  ellas.  A  nuestro 
modo  de  rer,  la  cuestión,  como  otras  análogas,  no  puede  resolverse  a  pnori 
y  dando  una  norma  ^'a  y  para  todos  los  casos,  sino  que  en  cada  caso  especial 
la  reaoWeri  el  jues:  él  es  quien  debe  decidir  si  el  sujeto  puede  invocar  ó  no 
la  ley  de  Partida  (aun  vigente  el  Código  civil),  si  ha  habido  ó  no  ignorancia 
de  derecho,  si,  en  caso  de  haberla  habido,  puede  aprovechar  para  eximir  da 
respensabiUdad,  etc. — Sn  otras  cuestiones  análogas,  también  el  juei  es  quien 
ha  de  resolver  sobre  si  debe  ó  no  acudir  al  derecho  derogado,  que  puede  muy 
Vien  ser,  en  general,  pero  sobre  todo  para  determinados  casos,  mucho  más 
Justo  que  el  vigente. 
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miento  común  Bustancialmente,  sino  sólo  en  el  grado,  puesto» 
que  amboB  proceden  del  mismo  origen:  la  realidad  7  sus  fe- 
nómenos. Y  asi  como  del  conocer  vulgar  ó  común  se  pasa  in> 
sensiblemente  al  conocer  cientifíco,  sin  que  pueda  decirse 
cuándo  <x>ncluye  el  uno  7  comienza  el  otro,  7  los  medios  de 
adquirir  el  primero  son  los  mismos  por  los  que  se  adquiere  el 
segundo...,  asi  también  desdé  la  opinión  vulgar  ó  pública  se 
pasa  sin  alteración  sensible  á  la  opinión  científica,  7  los  órga^ 
nos  por  los  cuales  se  manifiesta  aquélla  son^  poco  más  ó  me^ 
nos,  aquellos  por  los  que  ésta  se  manifiesta  (reuniones,  asam- 
bleas,  prensa  periódica  7  profesional,  etc.). 

De  donde  fácilmente  se  deduce  que,  si  la  opinión  científica 
influ7e  en  la  formación  7  aplicación  de  las  le7es,  también  in- 
flu7e  la  opinión  pública  (1).  Más  aún:  en  los  pueblos  primiti- 
vos 7  que  atraviesan  los  primeros  grados  de  la  civilización,  el 
influjo  de  la  opinión  científica  es  nulo,  porque  no  existe,  7  el 
de  la  opinión  pública  es  casi  nulo,  porque  comienza  apenas  á 
dibujarse;  en  los  pueblos  verdaderamente  civilizados,  predo- 
mina  mu7  principalmente  la  opinión  científica  7  sólo  secunda- 
riamente la  opinión  pública,  que  tiende  cada  vez  más  á  conf  a- 
dirse  con  la  primera;  en  los  pueblos  que  podemos  llamar  se* 
micivilizados  7  semilibres  (como  lo  es  aun  el  nuestro),  la  opi- 
nión científica  tiene  poca  importancia  como  fuente  de  derecho,, 
entre  otras  razones,  porque  no  se  la  conoce  7  menos  se  la  teme; 
mientras  que  tiene  un  imperio  poderosísimo  la  opinión  pú* 
blica,  ó  lo  que  se  considera  como  los  órganos  más  genuinos  de 
ella,  es  decir,  los  periódicos  de  más  importancia  7  circulación: 

(1)  cSs  en  vano  negarlo:  el  espirita  aooial,  ó  llámese  opinión  pública^ 
enando  es  obra  de  la  marcha  lenta,  oonstante  y  progresiva  de  la  sociedad» 
tiene  qne  influir  de  xin  modo  directo  ó  indirecto,  pero  necesario  é  irresisin>le» 
en  él  sistema  penal.  Si  el  legislador  desatiende  este  barómetro,  no  por  eU»- 
faltará  su  inflpjo,  pues  se  echará  luego  de  ver  en  los  tribnnales,  sea  ooal- 
qniera  la  forma  de  gobierno.  Bn  Inglaterra,  á  pesar  de  su  decantado  rigo^ 
rismo  ó  superstición  legal,  no  se  aplican  las  muchas  penas  atroces  qne  des- 
honran todavía  su  legislación.»  (Garda  Goyena,  ob.  dt.,  i,  prólogo,  pág.  11. > 
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debiendo  advertirse  que  eata  opinión  pública  es  pocas  veces 
prudente,  reflexiva,  discreta,  madurada:  es  más  bien  impe- 
tuosa, amenazadora,  apasionada,  hasta  brutal  y  ciega.  En  ella 
intervienen  factores  poco  á  propósito  para  llegar  á  conseguir 
la  verdad  y  la  justicia,  tales  como  el  egoísmo,  el  espíritu  de 
partido  ó  de  secta,  el  amor  propio,  etc. 

De  cualquier  manera  que  se  forme,  y  ora  vaya  acertada,  ora 
desacertada,  lo  cierto  es  que  la  opinión  pública,  manifestada 
principalmente  por  medio  de  la  prensa  periódica  (1),  influye 
8in  la  menor  duda  en  la  formación  de  las  leyes  y  en  las  decisio- 
nes de  los  tribunales,  determinando  el  sentido  en  que  se  deben 
hacerlas  reformas  ó  dictar  los  fallos,  haciendo  revocar  éstos, 
ó  poco  menos,  etc.  De  ello  podríamos  citar  abundantes  ejem- 
plos, lo  mismo  para  el  orden  civil  que  para  el  penal.  Por  razo- 
nes de  brevedad  referiremos  sólo  los  dos  siguientes,  que  con- 
ciernen  á  las  materias  penales,  las  que  ahora  nos  interesan  má» 
directamente. 

<Ei  clamor  suscitado  en  Francia  por  el  proceso  de  los  espo- 
sos Borlet,  los  asesinos  de  sus  dos  tiernas  hijas,  se  halla  aún 
•n  la  memoria  de  todos.  La  pena  demasiada  leve  á  que  el  tri- 
bunal correccional  del  Sena  condenó  á  los  dos  monstruos  (á 
seis  meses  á  la  madre  y  á  dos  al  padre)  produjo  un  escándala 
enorme  en  Francia;  la  prensa  se  indignó  contra  este  fallo,  que  era 
un  insulto  y  una  ironía,  y  dos  diputados,  MM.  Leydet  y  Eugu- 
rant,  presentaron  á  la  Cámara  un  proyecto  de  ley,  en  el  que  pro- 
ponían que  esta  clase  de  delitos  fuesen  deferidos  al  conoci- 
miento del  Jurado.  El  procurador  de  la  República  apeló  del 
billo  del  tribunal  correccional,  y  el  tribunal  (Cour)  de  apela- 
ción, au$nentando  lapena,  disminuyó  el  escándáloT^  (2). 

Una  cosa  muy  análoga  ocurrió  entre  nosotros  con  motivo  de 
la  reciente  (Mayo  de  1894)  vista  de  la  causa  conocida  por  El 
crimen  de  El  Escorial.  La  opinión  general  era  que  el  Chato,  el 

(1)     6  en  reuniones,  manifeeUoiones  públicas  y  protestas  tnmnltaosM. 
i%     Sighele,  Lt  erimt  á  deux,  Lyon,  1806,  p4g.  986. 
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autor  de  IO0  monstruosos  atentados  y  del  asesinato  del  niño 
Pedrin,  debia  ser  llevado  al  patíbulo.  Para  ello,  tal  y  como  las 
cosas  llegaron  á  ponerse  (entre  otras  razones,  por  culpa  de  IO0 
periódicos,  que  trataron  el  asunto  con  notoria  y  censurable  in- 
competencia), era  necesario  que  el  Jurado  apreciase  la  agrá* 
Yante  de  alevosía;  pero  el  Jurado  no  la  apreció,  con  perfecta 
razón,  á  mi  juicio,  por  lo  cual  el  tribunal  de  derecho  no  pudo 
imponer  al  Chalo  la  pena  de  muerte.  Gomo  no  podía  conse- 
guirse el  resultado  que  se  buscaba,  la  prensa,  en  vez  de  estu- 
diar el  caso  con  detenimiento,  y  buscar  las  causas  verdaderas 
del  desacierto  (si  es  que  lo  había),  comenzó  á  hacer  ruido  á  ton- 
tas y  á  locas,  alarmando  á  las  gentes  y  echando  mano  del  so- 
corrido recurso  de  culpar  al  Jurado  (1),  porque  esté  no  habla 
reconocido  la  alevosía  en  el  mero  hecho  de  dar  muerte  á  un 
niño  (2).  Tanta  fué  la  agitación  que  la  prensa  produjo  con  este 
motivo,  en  representación — como  ella  decía — de  la  opinián  pé- 
blica,  que  la  cuestión  hubo  de  ser  llevada  al  Parlamento,  me- 
cí) Bs  freonentisimo  entre  nuestros  leguleyos  el  achaoMr  al  Jamdo  lov 
malos  efectos  que  machas  veces  prodaoe  la  administración  de  justicia  penal^ 
7  qne  proTlenen  de  vicios  inherentes  á  esta  última.  Mientras  estos  viotoe  no 
«e  corrijan,  aqueUos  efectos  subsistirán.  Precisamente,  lo  que  se  llama  exa- 
brupto» y  torpezas  del  Jurado,  son  en  machas  ocasiones  otros  tantos  medioe  ám 
que  las  gentes  de  baen  sentido  se  sirven  para  poner  nn  remedio,  imperfecto 
•in  dada,  á  aquellos  vicios.  Bien  claro  se  vio  esto  en  la  llamada  Oaifa  d«  Vtr^ 
rtla  (V.  mi  articulo  Á  propósito  de  la  cawa  de  Várela,  en  La  Eepaña  Moderna  dm 
Mayo  de  189i).  Lo  cual  no  quiere  decir  que  nosotros  defendamos  la  instituciÓB 
del  Jurado.  Con  una  organiíación  de  los  tribunales  que  responda  al  desmn- 
pefto  de  la  función  penal  de  un  modo  racional  (V.  nuestro  Estudio  eritieo  citado 
y  el  Ubre  Piroblemas  juridico»  contemporáneoSf  articules  primero,  segundo  y  ter- 
cero), el  Jurado,  tal  y  como  hoy  lo  entendemos,  no  habrá  de  ekistír;  pwo  mien- 
tras dicha  organisación  no  se  introdusca,  el  Jurado  habrá  de  permanecer,  oeíao 
medio  de  atenuar  los  males  de  los  llamados  tribunales  togados  ó  tribunales  do 
derecho. 

(2)     Ya  queda  indicado  que,  á  mi  entender,  tampoco  existía  la  alevoeU  «k 
el  caso  de  que  se  trata.  La  alevosía  impUca  (tanto  vulgar,  como  legal,  > 
científicamente)  otro  concepto  distinto  que  el  de  acometer  ó  dar  muerte  á  ^ 
persona  débil  por  naturaleía. 
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Guante  un  pregunta  de  un  senador,  y  el  fiscal  de  S.  M.  después 
<}e  darle  muchas  vueltas  al  asunto,  se  creyó  obligado  á  satisfacer 
Í0S  deseas  de  dicha  opinióHj  interponiendo  recurso  de  casación 
^contra  el  fallo,  recurso  que  sólo  forzando  el  sentido  y  texto  de 
las  leyes  podía  interponerse. 

47.  Como  última  fuente  del  derecho,  subsidiaria  y  suple- 
ai^itaria  para  todos  los  casos,  suelen  recomendar  los  autores  y 
prescribir  los  Códigos  lo  que  se  llama  «derecho  natural,  prin- 
cipios generales  del  derecho,  equidad»,  etc.  (1).  Mas  esta reco- 
mendacite  y  prescripción  no  atañen  al  orden  penal,  sino  tan 
sólo  al  civil  (2).  Ahora,  cuando  la  razón  en  que  esta  excepción 
fie  funda  (la  consideración  de  la  pena  como  un  mal)  desaparee- 
•ca,  como  esperamos  que  desaparecerá,  claro  es  que  habrá  de 

(1)  Claro  eatá  que  cada  xmo  de  estos  términos  tiene  su  siiniiñoado  espeoi  • 
Uso;  pero  aqni,  para  nuestro  objeto,  podemos  tomarlos  como  sinónimos» 
porque  se  refieren  á  la  misma  idea. 

(2)  «En  materia  penal  -  dice  Hans  ~el  derecho  natural  no  tiene,  como  en 
materia  civil,  la  autoridad  de  un  derecho  subsidiario.  Ko  le  ei  permitido  al 
jnas  inoriminar  hechos  que  no  son  castigados  por  la  ley,  aun  cuando  mere- 
cieran serlo.»  (Ob.  cit.,  t.  i,  pág.  8.)  Sin  embargo,  al  mismo  autor  le  parece 
demasiado  absoluta  esta  afirmación,  é  imposible  sostenerla  sin  atenuaciones. 
Por  eso  añade:  «Pero  en  la  aplicación  de  las  leyes  penales  se  ofrecen  cuestio' 
nes  de  alta  importancia,  eujfa  $olue{ón  debe  ter  ah<xndoñada  á  la  {luetrada  ooneitn. 
-da  de  los  jueces:  tales  son,  especialmente,  las  que  condemen  á  la  imputabili- 
dad  penal,  k  la  resolución  criminal,  k  la  falta,  á  la  graduación  de  las  penas. 
E^tku  oueetíonee  tm  pueden  reeolveree,  eino  eom  el  auxilio  de  loe  prindpioe  fihe^^ieoe. 
El  JVEZ  DBBB,  PDBB,  RBCXTBBIR  i  estos  FBniCiPIOS  para  hacer  una  aplieaeión 
Ju*ta  de  la»  leye»  penale»t  y  bajo  ente  respecto,  el  derecho  natural  eirve  de  oompUmenM» 

al  derecho  penal  poeitivoy  (Ibidem).  Con  lo  cual,  después  de  haber  negado  que 
el  derecho  natural  pueda  servir  de  fuente  del  derecho  penal,  viene  á  afirmarse 
lo  contrario.  Y  debe  advertirse  que  Haus  es  quiak  el  autor  m&s  devoto  y  mkm 
esclavo  del  aforismo  nullum  crimen  eine  lege^  nulla  piena  eine  legCf  uno  do  los 
m&s  celosos  defensores  de  las  libertades  y  garantías  del  ciudadano  y  uno  de 
los  menos  dispuestos  á  conceder  amplitud  k  los  jueces  penales.  Pero,  en  pre. 
eonoia  de  la  abrumadora  fueraa  de  la  realidad,  no  ha  tenido  m4s  remedio  que 
oontradecirse,  como  por  lo  demás  les  sucede  á  todos  los  que  se  colocan  en 
una  posición  análoga  á  la  suya.  (V.  también  Trébutien,  Ooure  de  droit  trimmel, 
2.»  ed.,  París,  1878,  t,  i,  introd.) 

10 
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desaparecer  aeimismo  la  excepción.  Por  lo  demás,  no  deja  de- 
parecer extraño  el  que  en  un  ramo  de  la  admifUsiraeión  de  jm- 
Hcia  hayan  de  prescindir  los  tribunales  de  los  cprincipios  ge- 
perales  del  derecho»,  de  la  cequidad»,  del  cderecho  natu- 
ral», etc.,  para  atenerse  estrictamente  á  la  ley,  ó  para  cruzarse 
por  completo  de  brazos  cuando  esta  última  no  disponga  nada 
sobre  el  particular.  Sin  duda,  la  observación  que  tan  á  menudo 
suelen  hacer  los  escritores,  á  saber,  que  la  ley  en  tanto  es  ley,. 
que  el  derecho  positivo  en  tanto  es  derecho,  en  cuanto  se  ins- 
pire en  el  derecho  natural  y  lo  traduzca,  y  que  la  administra- 
ción de  justicia  debe  procurar  que  el  derecho  natural  reine  so- 
bre la  sociedad,  rija  la  vida  de  ésta  y  se  sobreponga  al  texto 
muerto  de  la  ley,  no  es  aqui  aplicable. 

Pero  claro  es  que,  una  vez  que  la  excepción  desaparezca  y 
que  la  disposición  del  art.  6.^,  párrafo  segundo,  del  Código  ci- 
vil español — análoga  á  la  que  contienen  otros  Códigos  civiles 
extranjeros^ — se  aplique  también  á  la  materia  penal,  se  abro 
aqui  una  brecha  (abierta  ya  en  lo  civil)  por  donde  forzosamen- 
te tendrá  que  introducirse  en  los  tribunales  el  arbitrio  judi- 
cial, y  se  dará  un  golpe  de  muerte  al  aforismo  famoso  nullvm 
crimen  sine  lege,  nulla  pcsna  sirte  lege.  Pues  ¿qué  es  lo  que  por 
cprincipios  generales  del  derecho»  deberán  entender  los  tribu- 
nales y  jueces?  ¿Qué  es  lo  que  han  de  entender  por  tales,  hoy, 
á  tenor  de  lo  dispuesto  en  el  mencionado  art.  6.^  del  Código 
civil?  En  parte  alguna  se  hallan  definidos  ni  pueden  estar- 
^^  (1))*  y  po'  consiguiente,  no  hay  otro  remedio  que  cometerla 


(1)  Si  lo  estavieran,  tendriamoi  un  TordAdaro  decálogo  del  derecho,  en  al 
eoal  se  lutllaria  encerrado  todo  éste,  y  faera  del  onal  no  habria  ana  tola  re- 
lación que  pudiera  llamarse  jnridioa.  Entonces  es  cuando  la  misión  del  legis- 
lador 7  del  jaes  serian  bien  fáciles:  el  primero  formularia  en  leyes  y  de  una 
▼es  para  siempre  todo  el  derecho,  y  el  segundo  no  tendría  que  hacer  otra  cois 
aaás  que  apUcarlo  rigurosamente,  sin  poder  separarse  un  ápice  de  lo  prescrito 
de  antemano.  Precisamente  lo  que  se  busca  con  la  ftmse  vaga  de  •principiot 
generales  del  derecho»,  á  los  cuales  se  obliga  al  tribunal  á  acudir  en  lo» 
casos  de  silencio,  oscuridad  ó  deficiendik  de  las  leyes,  es  librarle  d«  la  esolar 


Digitized  by  VjOOQIC 


OTRAB  FUENT£8  DE  DERECHO  PENAL         147 

definición  de  los  mismos  á  la  conciencia  libre  del  juez  en  cada 
caso  y  momento  particular  (1).  Ahora,  la  conciencia  del  jaez 
no  es  una  cosa  quieta,  segara,  inflexiblemente  igual  en  todos 
los  momentos  y  situaciones,  formada  como  de  una  pieza  y  de 
una  sola  vez,  sino  movible,  progresiva,  variable,  según  las  cir- 
cunstancias, en  perpetua  formación;  ni  es  tampoco  la  misma 
en  todos,  sino  diferente  en  cada  individuo,  según  la  educación 
que  haya  recibido,  las  mejores  ó  peores  disposiciones  hereda- 
das, el  medio  en  que  ha  vivido,  en  suma,  según  todo  el  con- 
junto de  influencias  que  sobre  cada  uno  haya  obrado.  De  don- 
de resulta,  por  una  parte,  que  los  c principios  del  derecho»  son 
tan  distintos  como  los  sujetos  que  se  constituyen  en  sus  intér- 
pretes, y  por  otra,  que  para  hacer  tal  interpretación,  se  sirven 
y  deben  servirse  éstos  de  todos  los  medios  que  su  conciencia 
les  aconseje  en  cada  caso,  ó  lo  que  es  igual,  no  sólo  de  lo  que 
el  legislador  haya  dispuesto,  sino  de  lo  que  la  sociedad,  en 
cuyo  nombre  va  á  dictar  el  juez  su  fallo,  estima  conveniente, 
ee  decir,  justo,  adecuado,  bien  por  haberlo  así  manifestado 
ella  misma  ó  sus  tribunales  en  ocasiones  anteriores  análogas 
(costumbre,  jurisprudencia),  bien  por  expresarlo  sus  más  avi- 
sados representantes  (los  hombres  de  ciencia,  loe  jurisconsul- 
tos, los  experimentados,  los  prácticos,  los  peritos),  bien  por 
algún  otro  motivo  racional  (ó  sea,  de  exigencia  real).  En  una 
palabra,  cuando  los  autores  y  las  legislaciones  aconsejan  y 
mandan  á  los  magistrados  que  acudan^  para  bien  desempeñar 
su  misión,  á  los  cprincipios  generales  del  derecho»,  al  fdere- 

Titiid  de  éstas,  k  que  ixgngi»  é  inútilmente  se  ha  pretendido  en  algún  tiempo 
rednoirlo;  reconociendo  que  el  derecho  no  pnede  haUarse  nunca  encerrado  j 
afffisionado  todo  él  en  los  moldes  legales,  sino  que  hay  que  buscarlo  muchas 
Teces  fuera  de  éstos  y  aun  oontr»  lo  que  las  leyes  ordenan. 

(1)  Este  es  fonosamente  el  sentido  que,  con  conocimiento  ó  sin  conoci- 
miento de  U  trascendencia  que  entraiün  y  de  su  incongruencia  con  otros 
preceptos  legales,  se  ha  querido  dar  á  los  articules  741  de  la  ley  de  Enjuicia- 
miento criminal  de  1882  y  72  de  la  ley  del  Jurado.  Con  lo  que  se  cae  en  brar 
•oe  del  tan  abominado  arbitrio  judicial. 
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cho  natural»,  á  la  cequidad»,  ó  no  hacen  más  que  oonsigDar 
una  frase  sin  sentido,  ó  lo  que  quieren  es  que  loe  tribunales 
desempeñen  su  papel  en  cada  caso  lo  mejor  y  más  acertada- 
mente posible,  recogiendo  todas  las  enseñanzas  y  elementos 
que  puedan  servirles  para  ello,  es  decir,  acudiendo  á  todoi  las 
fuentes,  cualesquiera  que  ellas  sean,  donde  recibir  inspiracio- 
nes acertadas  para  decidir  con  arreglo  á  derecho.  Estas  fuentes, 
claro  está^  no  pueden  encontrarse  en  otro  sitio  sino  en  la  mis- 
ma vida  real,  fuente  fundamental  y  primera  de  toda  justicia. 

48.  IjOs  escritores  acostumbran  á  hacer  una  división  de  las 
fuentes  del  derecho  en  inmediatas  y  mediatas,  considerando 
todos  como  inmediata  la  ley,  y  algunos  además  la  costumbre, 
y  como  mediatas  todas  las  demás.  Esta  distinción,  que  desda 
nuestro  punto  de  vista  no  tiene  defensa,  parte  sin  duda  del 
prejuicio  de  considerar  que  no  hay  más  derecho  que  el  legisla- 
do, que,  por  tanto,  sólo  la  ley  es  laque  puede  servir  de  norma 
á  los  tribunales,  y  que  únicamente  á  falta  de  ley,  cabe  acucar 
á  los  demás  medios  que  vienen  preparándola.  Los  autores  qne 
mantienen  esta  concepción  se  representan  el  derecho  como 
elaborándose  mediante  un  proceso,  podríamos  decir  rectilíneo, 
cuyo  último  momento  es  el  de  la  formulación  de  la  regla  jurí- 
dica hecha  por  el  legislador,  y  el  cumplimiento  de  la  cual  está 
protegido  por  medio  de  una  acción.  Para  algunos,  no  hay  más 
derecho  verdadero  que  el  que  este  último  momento  representa; 
no  hay,  por  consiguiente,  más  fuente  jurídica  inmediata  que  la 
ley;  todas  las  demás  son  fuentes  mediatas,  momentos  de  prepa- 
ración de  aquélla.  Otros  dan  un  paso  más,  y  consideran  como 
fuente  inmediata,  juntamente  con  la  ley,  á  la  costumbre,  que 
es  la  más  próxima  á  la  misma;  pero  no  avanzan  más:  todas  las 
otras  fuentes  son  para  ellos  mediatas.  Hay  también  quien  á  las 
anteriores  añade  la  jurisprudencia  como  fuente  inmediata;  y 
no  falta  quien  también  añade  el  derecho  científico. 

Todas  estas  opiniones  son  exactas,  aunque  sólo  en  parte;  la 
más  lógica,  sin  embargo,  dado  el  punto  de  vista  falso  que  se 
adopta,  es  la  primera.  Todas  son  exactas,  decimos,  porque  el 
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coneiderar  mediatas  ó  inmediatas  éstas  ó  las  otras  fuentes  de* 
pende,  más  que  de  nada,  de  la  apreciación  del  sujeto;  asi,  que 
aun  dando  dos  escritores  el  mismo  valor  á  una  misma  fuente, 
el  uno  puede  llamarla  mediata  y  el  otro  inmediata  (por  ejem- 
plo, la  jurisprudencia  ó  el  derecho  científico).  Pero  la  opinión 
más  lógica  es  la  primera,  porque,  considerando  que  el  medio 
único,  ó  cuando  menos  el  principal  j  primero ^  á  que  los  tribu- 
uales  deben  acudir  es  la  ley,  sólo  ésta  debe  ser  llamada  fuente 
inmediata,  siendo  todas  las  demás  mediatas  ó  preparatorias 
de  ella.  A  nuestro  modo  de  ver,  tanta  razón  tienen  los  que  in- 
cluyen en  el  primer  grupo  la  costumbre  como  los  que  la  ex* 
cluyen,  los  que  incluyen  el  derecho  científico  como  los  que  lo 
excluyen:  todo  es  cuestión  de  dividir  la  línea  mediante  la  cual 
se  representan  el  proceso  de  formación  del  derecho  (ley,  cos- 
tumbre y  jurisprudencia,  derecho  científico  y  derecho  natural 
ó  principios  generales  del  derecho)  un  punto  más  allá  ó  más 
acá;  pero  la  línea  queda  tan  entera  é  inseccionada  realmente  en 
el  un  caso  como  en  el  otro  (1). 

La  distinción  que  ya  tiene  más  verdad,  desde  el  punto  de 
vista  del  derecho  positivo,  es  la  de  las  fuentes  en  principales  y 
sabsidiarias  ó  supletorias  (2). 

Ahora  bien:  á  nuestro  juicio,  las  divisiones  anteriores  de 

(1)  La  imposibilidad  de  distinguir  entre  faentes  inmediatas  y  mediatai, 
como  no  sea  de  nn  modo  arbitrario,  se  advierte  oon  sólo  tener  en  oaenta  la 
diTersidad  de  legislaciones  vigentes  en  los  varios  países  y  en  un  mismo  pais 
•n  distintas  épocas:  según  sea  la  legislación  de  que  se  trate,  asi  serán  fuen- 
tes inmediatas  ó  mediatas  anas  ú  otras:  es  más,  ann  considerando  una  misma 
legislación,  p\^eden  estimarse  por  unos  como  inmediatas  las  que  otros  consi- 
derarán como  mediatas.  Por  ejemplo:  según  el  art.  6.*  de  nuestro  Código  ci- 
vil, ¿qué  clase  de  faentes  son  la  costumbre  y  los  principios  generales  del  de. 
reoho,  mediatas  ó  inmediatas?  Y  en  vista  de  la  existencia  del  recnrso  de  ca- 
sación en  lo  civil  por  infracción  de  doctrina  legal,  iqué  clase  de  fuente  es  la  ja* 
risprudencia,  mediata  ó  inmediata?  Si  son  inmediatas,  ¿en  qué  se  diferencian 
de  la  ley?  Y  si  son  mediatas,  ¿en  qué  categoría  colocaremos  el  derecho  cien- 
tifico,  al  cual  no  se  le  reconoce  ftierza  legal  alguna? 

(U)    Artículos  6.»  y  la  del  Código  dvil. 
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las  fuentes  del  derecho,  sobre  no  ser  posibles  con  arreglo  á  qq 
criterio  fijo,  son  de  todo  punto  innecesarias.  Para  la  adminis- 
tración de  justicia  (lo  mismo  civil  que  penal,  pero  acaso  más 
todavía  para  esta  última  que  para  la  {Hrimera,  dado  el  grado  de 
cultura,  no  muy  alto,  que  alcanzamos),  la  guía  primera  que  el 
jues  debe  tener  es  su  propia  conciencia,  insustituible  por  nin- 
guna otra  exterior  á  ella.  Lo  que  se  llama  fuentes  del  derecho 
serán  para  él  otros  tantos  medios  de  llegar  á  la  convicción  que 
el  desempeño  de  su  función  requiere,  pero  no  ha  de  imponér- 
sele como  obligatorio  el  echar  mano  de  ésta  ó  de  aquélla,  ni  el 
dar  preferencia  á  unas  sobre  otras,  por  el  orden  de  antemano 
marcado.  Debe  dejársele  completamente  libre;  el  trabajo  de 
selección  de  fuentes  ha  de  ser  personal,  no  impuesto.  Para  él, 
no  habrá  distinción  preestablecida  entre  fuentes  inmediatas 
y  mediatas:  si  la  justicia  (la  adecuación)  lo  exige,  podrá  pres- 
cindir de  la  ley  ó  de  la  costumbre  que  considere  inaplicables  ó 
descaminadas,  y  ampararse  en  el  derecho  científico,  ó  en  el  de- 
recho derogado.  Lo  que  no  podrá  hacer  es  sustituir  lo  razona- 
ble por  lo  caprichoso;  por  eso  sus  providencias,  decisiones,  etc  , 
deberán  siempre  ser  fundadas,  y  podrán  discutirse.  Ni  sus  re-^ 
soluciones  han  de  ser  indefectiblemente  firmes  y  definitivas; 
al  contrario,  si  encuentra  motivo  para  ello,  ha  de  poder  y  de- 
ber rectificarlas:  lo  propio  que  el  médico  razonable,  cuando 
conoce  el  error  de  su  diagnóstico  ó  de  su  tratamiento,  los  rec- 
tifica (1). 

49.  Para  concluir,  debemos  hacernos  cargo  de  una  objeción 
que  puede  presentársenos.  Se  nos  podría  decir  que  la  conse- 
cuencia obligada  de  toda  la  doctrina  expuesta  en  este  capítolo 
y  en  el  anterior  es  la  desaparición  completa  de  los  códigos  pe- 
nales, pues  á  tal  extremo  nos  lleva  la  absoluta  libertad  que  al 
magistrado  quiere  dejársele  para  la  administración  de  la  jus- 
ticia penal;  y  que,  por  tanto,  la  obra  que  durante  siglos  ha  ve- 
nido realizándose,  y  que  se  ha  considerado  como  un  progreso» 

<1)     TiM*  nuMtio  citado  Bttuéio  cHHco. 
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lia  BÍdo  perfectamente  inútil,  si  es  que  no  perjudicial.  El  pro- 
^^reso  entonces  consistiría  en  retroceder  á  momentos  anteriores 
de  la  evolución  social. 

Ante  todo,  hemos  de  decir  que  no  nos  es  posible  tratar  aquí 
por  extenso  esta  cuestión,  cuya  gravedad  desde  luego  recono- 
cemos,  y  por  tanto,  que  nos  limitaremos  á  algunas  indicacio- 
nes acerca  de  ella. 

Efectivamente,  de  todo  cuanto  dejamos  dicho  se  desprende, 
0i  no  la  necesidad  de  que  los  códigos  penales  desaparezcan,  por 
lo  menos  la  posibilidad  de  esta  desaparición.  Si  la  administra- 
-ción  de  justicia  penal  ha  de  ser  una  cosa  buena^j  si  álos  órganos 
de  la  misma  ha  de  dejarse  libertad  completa  para  que  hagan  esta 
obra  buena  en  la  forma  y  por  los  medios  que  consideren  máé 
conducentes^  y  no  de  una  única  y  forzosa  manera  previamente 
determinada,  claro  está  que  los  códigos  serán  un  auxiliar  de 
<iae  el  ixk&i  podrá  servirse,  pero  no  serán  una  norma  obligaicria 
impuesta  al  mismo.  En  tal  sentido,  no  son  de  absoluta  necesi- 
dad (1);  pero  no  estorban,  antes  bien  son  convenientes,  porque 
en  ellos  puede  hallar  el  juez  una  como  concreción  de  la  sabidu- 
ría y  del  adelanto  de  los  siglos  y  de  las  aspiraciones  de  la  so- 
ciedad á  que  pertenezcan.  Lo  único  que  se  necesita  es  que  loe 
•códigos  no  se  impongan  como  obligatorios  al  juzgador,  ó  lo  que 
es  igual,  que  su  valor  sea  para  éste  puramente  potestativo,  en- 
teramente lo  mismo  que  debe  suceder  con  todas  las  otras  fuen- 
tes jurídicas. 

Esta  posible  desaparición  de  los  códigos  penales,  ¿significa 
<\xie  haya  sido  inútil  ó  perjudicial  la  labor  de  todas  las  genera- 
anones  que  nos  han  precedido  y  á  las  que  tantos  esfuerzos  ha 
costado  la  formación  de  aquéllos?  Esta  posible  desaparición, 
.^representa  un  retroceso  á  etapas  anteriores  de  la  evolución 

(1)  Como  al  eonftcor  no  le  m  de  absoluto  necesidad  nn  código  ñjo  de  pe- 
loados  7  penitencias,  pero  puede  ajudarle  mncho;  como  al  médico  no  le  ék 
4ibeolatomente  necesario  nn  catálogo  de  enfermedades  con  sos  síntomas  ñjfM 
-4  invariables,  su  tratamiento,  etc.,  pero  podrá  ser  uno  de  los  medios  mác 
-#íleaces  para  él  mijcr  acierto. 
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social?  Muy  lejos  de  eso.  La  formación  y  publicación  de  los^ 
primeros  códigos  y  leyes  supone  un  gran  adelanto.  Mediaste 
esta  publicación,  se  dio  el  primer  paso  para  la  igualdad  de  de- 
recho y  se  ofreció  á  las  clases  inferiores  y  oprimidas  un  medio 
de  cprotección  contra  los  fraudes  de  la  oligarquía  privilegia- 
da, al  mismo  tiempo  que  contra  la  corrupción  espontánea  y  el 
rebajamiento  de  las  instituciones  nacionales»  (1).  En  épocas 
de  prepotencia,  el  conseguir  la  declaración  y  consignación  de 
un  derecho  por  parte  de  los  oprimidos  contra  los  opresores  re- 
presenta una  conquista  importantísima  (2).  Toda  la  historia  no- 

(1)  Snmner  Maine,  El  derecho  antiguo,  cap.  i.  Este  autor  pona  bien  de  mani- 
fiesto las  grandes  ventajas  de  los  códigos  para  las  sociedades  primitiTas  j 
bárbaras.  Por  lo  demás»  basta  recordar  los  beneficios  que  la  plebe  romana 
obtuvo  con  la  publicación  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas. 

(Sí)  Por  ejemplo,  en  nuestros  dias,  la  publicación  de  leyes  que  tiendan  á  la 
proteeoión  de  los  débiles  y  de  los  pobres  contra  la  avaricia  y  la  prepotencia 
de  los  fuertes  y  de  los  ricos,  representa  un  verdadero  adelanto  en  el  camino- 
de  la  civilización  y  de  la  justicia;  porque,  mediante  esta  publicación,  van  ocu- 
pando la  solidaridad  humana,  la  cooperación  y  el  altruismo  al  puesto  qne 
basta  ahora  há  estado  ocupado  por  la  lucha,  el  odio  y  el  egoísmo  brutal.  Todo- 
el,  portentoso  movimiento  obrero  que  se  está  desarrollando  ante  noettra 
vista;  toda  la  creciente  legislación  obrera  y  social  que  se  va  introdudende, 
aun  en  los  Estados  que  se  tienen  por  más  individualistas  (como  Inglatens); 
toda  esa  poderosa  tendencia  que  se  observa  en  los  pensadores  y  hasta  en  loa 
políticos  (aun  en  muchísimos  que  no  son  socialistas)  á  introducir  en  los  vigen- 
tes eódigos  civiles  un  carácter  y  un  sentido  social,  esto  es,  á  convertirloir 
como  se  dice,  en  códigos  privado- socialte,  no  tiene  otro  sentido  que  éste:  eont- 
tituir  una  serie  de  garantías  legaU»  que  sirvan  para  poner  á  cubierto  á  lot  dé- 
biles (proletarios  de  todas  clases,  nifios,  mujeres,  enfermos,  inválidos,  etc.)» 
oontra  los  abusos,  arbitrariedades  y  atropellos  de  los  poderosos.  (Y.  sobre 
todo  este  movimiento,  aparte  de  un  gran  número  de  trabajos  doctrínales  de^ 
Henger,  Salvioli,  D*Aguanno,  Vadalá  Pápale,  Nitti,  Desvemine,  etc.,  los  «t- 
tioulos  referentes  á  La  cweti&n  obrera  y  la»  leyee^  que  viene  publicando  en  la 
Repieta  de  Legislación  y  Jurieprudencia,  de  Madrid,  D.  Adolfo  BuyUa,  y  los  nú- 
meros hasta  el  presente  publicados  de  las  revistas  ítaUanas  La  Scienaa  dd  di- 
riUo  privato  (1896  y  1894)  y  La  Riforma  eoeiale  (teM}»— Pero,  una  vea  reconoci- 
dos legalmente  los  derechos  de  los  débiles  y  necesitados,  y  puesto  un  ante- 
mural á  los  desafueros  de  los  prepotentes,  el  tiempo  se  encarga  de  consoli- 
dar la  obra:   poco  á  poco  se  van  limando  las  primitivas  asperesas,  se  t^ 
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es  O  tía  cosa  que  un  tejido  de  las  luchas  sostenidas  por  aquellos 
que  tenían  negado  su  derecho  contra  los  que  se  lo  negaban. 
Baste  recordar  la  historia  de  las  instituciones  y  el  significado 
que  tiene  la  consignación  en  ellas  de  los  llamados  «derechos  del 


adaptando  los  individnof  «1  nuevo  ambiente,  Tan  arraigándote  loe  hábitos 
dt  obrar  en  el  lentido  preceptuado  por  la  ley,  haeta  que  por  fin  llega  la  ha- 
bituación á  eer  tan  poderosa,  que  los  hombres  no  pueden  por  menos  de  oon^ 
ducirse,  por  propio  espontáneo  (libre,  no  obstante  ser  determinado)  impulso 
en  él  sentido  mandado  por  la  ley  y  á  considerar  como  un  deber  imperioso 
de  la  eonoieneia  aqueUo  mismo  que  en  un  principio  repugnaban  como  impo- 
steión  abenrda  de  la  prepotencia.  Las  instituciones  contra  las  cuales  más  sa 
ha  rwistido  y  combatido  al  establecerse  por  la  ley,  llegan  por  fin  á  conver* 
tine  en  elementos  tan  indispensables  de  la  vida  social,  que  sin  ellas,  ésta  no 
se  concibe  ya  como  posible,  al  presente.  Los  ejemplos  que  podrían  aducirse 
son  numerosislmos;  recuérdese,  por  todos,  lo  ocurrido  con  el  7Vac¿e  Unionitm 
en  Inglaterra. — Llegado  este  caso,  el  hacer  aquello  mismo  recibido  con  tanta 
hostilidad  en  un  principio,  se  convierta  en  un  verdadero  placer,  porque  el 
que  lo  haoe  se  advierta,  más  ó  menos  reflexivamenta,  de  que  redunda  en  su 
propio  beneficio.  Y  entonces,  las  prescripciones  legales  que  tienden  á  garan* 
tiaar  el  oxmíplimienta  de  detarminadas  relaciones,  ya  garantidas,  y  mejor^ 
por  la  conciencia  individual,  por  la  opinión  pública,  por  el  interés  propio  y 
por  el  interés  de  la  colectividad,  resultan  verdaderamente  inútiles,  y  por  lo 
aaiamo  son  un  esterbo  que  se  debe  hacer  desaparecer. 

8e  trata,  por  tanto,  aqui  de  un  proceso,  en  virtud  del  cual,  aquellas  mis- 
naas  relaciones  que  originariamenta  sólo  estaban  sometidas  al  imperio  de  la 
morml,  pero  de  una  moral  basada  en  el  egoísmo,  en  la  faena,  en  la  ignoran* 
«ia,  en  el  capricho,  en  la  lucha  brutal  de  unos  contra  otros,  son  después  ga- 
rantidas por  el  dtreekof  por  la  ley,  en  nombre  de  un  sentimiento  de  pura  be- 
nevolencia y  humanidad  en  favor  de  los  desvalidos,  ó  á  lo  más  en  nombre  de 
principios  abstractos  de  justicia,  hasta  que  por  fin  pasan  de  nuevo  á  la  esfe- 
ra de  la  moral,  pero  de  una  moral  realista,  hija  del  estudio  de  las  relaciones 
de  la  vida,  basada  en  la  convicción — perfectamente  reflexiva,  ó  sólo  instinti- 
va— de  la  solidaridad  entre  todos  los  individuos,  en  la  convicción  de  que  la 
benevolencia  y  la  justicia  son  cosas  perfectamente  idénticas,  de  que  lo  quo 
al  pr^imo  conviene  é  interesa  es  lo  mismo  que  me  interesa  á  mi. 

Fot  este  proceso  van  pasando  todas  las  instituciones;  asi  es  que,  respecto 
de  aquellas  que  llevan  ya  mucho  tiempo  sometidas  al  imperio  del  derecho- 
(de  la  coacción  del  Estado,  que  es  la  manera  corriente  como  se  entiende  el 
derecho),  podrían  perfectamente  suprimirse  las  disposiciones  legislativas  qua 
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liombre  y  del  ciudadano.»  En  este  concepto,  la  formación  y  pu- 
blicación de  los  Códigos  penales  y  la  inclusión  en  los  mismos 
-del  principio  nuUum  crimen,  nulla  poena  riñe  lege^  contra  la 
anterior  arbitrariedad  de  los  prepotentes  y  de  sus  intrumen- 
tos,  fué  un  progreso  inmenso  é  innegable  (1).  Todo  lo  cual  quie- 
re decir,  que  en  épocas  atrasadas,  en  épocas  en  que  domina 
él  régimen  llamado  por  Spencer  y  otros  estalulariot  el  llegar  á 
conseguir  la  consignación  de  las  garantías  correspondientes  á 
la  personalidad  humana  en  un  Código,  para  poner  coto  á  las 
demasías  y  abusos  de  los  fuertes,  es  un  paso  de  gigante  en  la 
Tía  del  progreso.  Pero  cuando  este  paso  está  ya  dado,  y  no  hny 
temor  de  desandarlo,  el  progreso  mismo  exige  que  se  dé  otro, 
á  saber:  la  sustitución  completa  del  régimen  del  estatuto  por 
el  del  consentimiento  libre;  el  de  la  imposición  brutal  exterior 
por  la  adhesión  espontánea  de  la  voluntad;  el  de  la  admi- 
nistración de  justicia  penal  por  fuerza,  porqué  lo  manda  la 
ley  y  conforme  lo  manda  la  ley,  por  la  administración  de 
justicia  penal  por  convicción,  porque  la  razón  y  el  dere- 
cho (que  no  son  otra  cosa  que  la  realidad  en  cada  momoi- 

taa  regtdan  y  garantisan,  sin  qae  la  vida  se  resintiera  en  lo  más  mínimo,  ni 
«iqniera  se  notase  el  cambio. 

Sólo  á  la  los  de  este  oriterio  nos  pareoe  que  pueden  resolveree  la  ooes- 
tión  qne  ventilan  los  tratadistas  de  derecho  poUtíoo  acerca  de  las  fnneiones 
del  Estado  y  de  si  tales  ftindones  son  permanentes  ó  transitorias;  la  ooestiáa 
entre  individualistas  j  autoritarios,  sobre  la  mayor  ó  menor  ingerenci*  y  es- 
fera de  acción  del  Estado  en  sus  relaciones  con  los  particnlares  y  con  las 
personas  sociales  de  todas  dases,  y  la  cuestión  de  si  el  ideal  anarquista  (la 
supresión  de  todo  gobierno,  de  todas  las  leyes  y  de  todas  las  trabas  al  libre 
Juego  de  la  actividad  individual)  es,  y  hasta  dónde,  un  ideal  realista,  esto 
es,  si  tiene^  y  hasta  dónde,  consistencia  dentifica.  (Véase  sobre  estos  proble- 
mas los  correspondientes  tratados  de  derecho  político  y  la  abundanfciaiBa 
Uteratura  contemporánea  acerca  de  materias  sedales  y  políticas,  aoerea  del 
sociaUsmo,  el  anarquismo,  etc.  Cuanto  al  asunto  especial  dé  1*  posibla  des- 
aparición de  los  códigos,  conforme  la  humanidad  avance  en  su  evolaelón, 
véase  Asturaro,  GVideaU  dd  potitiviamo  t  déUa  JUotq/la  tcMnlí/lMr,  GMnovm»  3 
oap.  in,  SI  ideal  mora2,  y  Forrero,  /  9mhol%,  Torin,  1806.) 
(1)     Véase  el  cap.  i. 
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to)  lo  exigen  y  conforme  lo  exigen;  el  de  la  administración  de 
jostida  penal  en  que  se  ponen  toda  clase  de  límites  al  jaes 
para  que  no  haga  más  mal  que  el  que  permita  la  ley,  por  el  de 
la  administración  de  justicia  penal  en  que  se  le  den  toda  suer- 
te de  bicilidades  para  que  haga  siempre  el  mayor  bien  posible 
al  que  lo  necesita,  para  que  intente  y  ensaye  todas  las  pruebas 
que  le  sugiera  su  prudente  arbitrio,  su  conciencia,  al  propó- 
sito de  levantar  al  caído  y  evitar  para  lo  futuro  sus  propias  re> 
caídas  ó  las  de  otros  (1). 

Ahora  bien:  hacia  esta  meta  van  caminando,  aunque  muy 
trabajosamente,  las  sociedades.  A  la  amplitud,  cada  ves  mayor, 


Cl)  Lft  tnstitaoióii,  á  que  en  al  texto  se  h»oe  referencia,  del  régimen  del 
^eettttato,  de  la  impoeioión  antoritaria  y  Tiolenta,  por  el  régimen  del  contrato, 
por  él  d«l  consentimiento  Ubre  j  espontáneo,  se  ra  Tcriflcando  en  todos  los 
órdenes,  en  el  cítA,  en  el  politioo,  etc.  (V.,  entre  otros,  Saní  j  BsoarÜB,  />• 
la  mOoridad  polUica  •»  la  toeiedad  eontemporánea;  disonrso,  Madrid,  18M,  ft  x; 
A.  Migorana,  ob.  cit.,  9  7,  y  sobre  todo  Spencer  en  sos  rarias  obras)  y  basta 
•irre  de  objetivo  á  los  espíenos  de  ana  importante  direooión  de  la  sociolo  • 
gia  contemporánea  (la  representada  por  Fooillée  y  por  todos  cuantos  signen, 
de  cerca  6  de  lejos,  svs  huellas).  Este  predominio  cada  Tes  mayor  del  coa- 
tractnalismo  en  la  ciencia  y  en  la  vida,  que  indica  que  las  leyes  se  raa  ha 
«iendo  cada  ves  más  innecesarias  para  imponer  lo  racional  onando  no  la  rea 
Usan  por  sn  propia  voluntad  los  individnos,  ¿no  deberá  aloansar  también  al 
«rden  penal?  ¿Ko  deberán  ir  desapareciendo  las  leyes  y  los  códigos  penalee, 
siendo  sustituidos  por  las  costumbres,  es  decir,  por  la  moral?  Hoy  mismo  hay 
-difsranies  formas  de  sanción  de  los  actos  de  los  individuos  que  son  sanciones 
propiamente  penales,  aunque  no  están  contenidas  en  las  leyes  ni  garantidas 
por  ellas:  v.  gr.,  la  sanción  reUgiosa,  la  moral,  la  poUtica,  la  de  la  estimación 
y  la  consideración  púbUoas,  la  sanción  económica,  etc.,  las  cuales  van  e« 
sanéhando  cada  ves  más  él  campo  de  su  acción  á  expensas  de  la  esfera  de  la 
sanción  legal.  Por  otra  parte,  muchas  de  las  acciones  que  antes  se  estimaban 
«orno  deUtos  van  pasando  á  la  categoría  de  faltas,  otras  muchas  van 
dssaparaciendo  del  catálogo  de  las  acciones  punibles  por  el  Estado  y 
dejando  encomendada  su  represión  á  los  tribunalss  del  orden  civil  (por  me- 
dio de  la  Indemnisación  de  daAoe  y  pequidos)  ó  solamente  á  la  opinión  pá- 
bliea,  y  para  todas  se  va  disminuyendo  de  dia  en  dia  la  penaUdad.  (Véase 
más  adalante  él  capitulo  referente  á  la  distlneión  entre  función  punitiva  y 
p<dÍoU  eonreedoaal.) 
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que  86  va  dando  al  arbitrio  judicial  (§  19),  y  á  la  suBÜtución 
incipiente  de  la  pena  como  castigo  por  la  pena  como  medio  d» 
prevención,  responde  otro  movimiento  que  de  dia  en  dia  se 
acentúa  más,  á  saber:  el  de  reemplazar  los  antiguos  (1)  códigos 
casuistas  por  otros  de  lineas  generales,  permitiendo  que  los 
jueces  encargados  de  aplicarlos  se  muevan  dentro  de  aquellos 
límites  con  toda  libertad.  Este  movimiento  ha  ganado  tanto 
terreno  en  poco  tiempo,  primero  en  la  ciencia  y  después,  tras 
de  ella,  en  las  legislaciones  (2),  que  algún  autor  de  la  propia 
escuela  positiva,  que  á  nuestro  juicio  debiera  favorecer  dicho 
movimiento,  porque  así  lo  reclama  el  espíritu  que  la  animii,. 
lo  considera  exagerado  (3).  Ahora,  el  primer  paso  está  dado; 
no  falta  más  que  dar  el  segundo:  borrar  aquellos  limites  dentro 
de  los  cuales  se  permite  hoy  al  juez  moverse  libremente  y  darle 
un  código  penal,  no  para  que  tenga  obligación  de  ajustarse  á 
él  y  de  acomodar  á  él  sus  fallos,  sino  para  que  tenga  un  guia 
más  á  que  acudir  para  el  desempeño  de  su  dificilísima  (hoy, 
con  el  código  y  según  suele  hacerse,  extraordinariamente  fá- 
cil) misión  (4). 


(i;   .  Aunque  estén  yigentei,  oomo  el  espaftol. 

(2)  Como  en  el  Código  holandés,  en  el  italiano,  en  los  projeotos  saSto, 
anstriaeo,  ete. 

(8)  Ferríi  en  La  Seuola  pontiva,  tomo  ui,  18G6.  Es  de  advertir  qne  el  miimo^ 
Yerri  pide  en  otra  parte  que  los  códigos  penales  no  sean  oasnistas,  sino  que 
formulen  tan  sólo  ciertos  preceptos  ó  reglas  generales,  dentro  de  los  cnale» 
pnedan  los  funcionarios  del  orden  judicial  moTerse  con  toda  amplitud  (Ferri,. 
Soeiologia  crimínale,  Turin,  1882,  pág.  641).  En  este  mismo  sentido  se  pronun- 
«ian  Oarofalo  (Oriminologia,  trad.  española,  p4gs.  98-94),  Pinsero  (R  ooMeMo  di 
pena  « la  nuova  •cuola  di  diritto  penaU,  Palermo,  1899,  pág.  848),  Liast  (en  el  Bu 
ÍU»ÍH  de  r  ünúm  intemntionaU  de  droit  penal,  tomo  it,  1888;  ponencia  al  cuarto 
Congreso  de  la  Unián),  Florian  (en  La  Seuola  poeiHva,  tomo  IV,  1884,  págs.  608. 
7  siga.,  con  las  notas)  y  otros. 

(4)  lia  desaparición  de  los  Códigos  penales  es  un  problema  que  preocupa 
también  con  rasón  k  ron  Lisst.  (V.  Ponencia  citada,  Bulletin  de  VOnion,  t  jv» 
P*«.  188.) 
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La  Interpretaoión  dt  las  leyes  penales. 


60.  Eb  más  que  probable  que  la  materia  toda  relativa  á  !« 
interpretación  de  las  leyes  haya  de  ser  modificada  en  no  lejano 
plaao.  La  doctrina  que  por  mucho  tiempo  ha  venido  domi> 
nando,  y  que  aun  hoy  se  suele  aceptar  como  corriente  por  la 
mayoría  de  los  tratadistas,  no  es,  en  sustancia,  más  que  una 
serie  de  reglas  tomadas  al  derecho  romano,  contradictorias  mu- 
chas veces,  ó  cuando  menos  animadas  de  diferente  espíritu  j 
fundadas  en  principios  distintos  (1),  y  sistematizadas  por  los 


(1)  Por  Mo  68  fitoU  invocar  reglat  divenas  de  interpretación  para  va 
ttiemo  caso,  y  enefen  efectivamente  invocarte,  cnando  loe  representantes  de 
las  dos  encontradas  partes  en  el  joicio  saben  proceder  hábilmente.  «Al  dift- 
«U  y  elástico  aforismo  ubi  tadem  raíio  Ugit^  ihi  eadem  dUp<m$ioy  se  responde 
«on  este  otro:  qm  de  uno  dieit,  de  altero  negat,  Bl  adversario  repUca:  ubi  lex  non 
^ietinpíii,  nee  noe  dittinguere  debemw;  y  el  otro  contrarrepUca:  niei  eueeuirat  nsti» 
4ÍÍ9iinguendi.»  (Belime,  citado  por  Lessona,  en  La  Souola  poeitiva,  tomo  in,  1868^ 
páff.  816.)  Lordi  ha  observado  (Árchivio  giuridioo,  tomo  xxxu,  pág.  619)  qne 
ninguna  de  las  máximas  ó  reglas  de  interpretación,  de  las  que  se  predican  y 
«nseñan  desde  la  cátedra,  y  se  aducen,  exagerándolas,  desde  los  interesados 
bancos  del  foro,  es  absoluta.  T  Chaaffoar  dice  de  eUas  (Revue  de  Légieiation, 
-tome  xxyn,  pág.  965\  lo  mismo  que  de  todos  los  aforismos  jurídicos  (Véase 
i  SB,  pág.  9i,  nota),  que  son  aserciones  cómodas,  cuyo  menor  inconveniente 
•s  el  de  ser  inútUee,  cuando  no  son  falsas;  relegan  el  derecho  á  la  esfera  de 
las  abstracciones  vanas,  y  el  intérprete  las  apUca  de  vei  en  cuando  con  orí' 
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escritores^  confonne  á  este  ó  al  otro  criterio.  Moa  como  quiera 
qne  las  circunstancias  en  que  y  para  las  que  tales  reglas  se 
formularon  han  cambiado  muchísimo,  y  han  cambiado  asi  bien 
las  concepciones  que  les  dieron  vida;  como  quiera  que  los  fac- 
tores que  obran  en  la  sociedad  contemporánea  no  son  entera- 
mente los  mismos  que  los  de  la  sociedad  romana,  ni  se  combi- 
nan y  entrecruzan  de  la  propia  manera  que  allí,  sino  de  otra 
diversa;  como  quiera,  en  suma,  que  la  realidad  social  (por  con- 
siguiente, 1a  jurídica)  no  es  la  misma  que  en  Boma,  ni  la  idea 
que  de  ella  se  forme  el  jurisconsulto  que  viva  sometido  á  sa 
influjo  puede  ser  igual  á  la  que  los  jurisconsultos  romanos  se 
formaran  de  aquélla  en  medio  de  la  cual  vivían...,  resulta  que 
lo  s  elementos  que,  para  interpretarla,  para  penetrar  en  su  espí- 
ritu, en  sus  necesidades,  en  sus  tendencias,  puede  y  debe  to- 
m  ar  en  cuenta  el  estudioso,  no  son  idénticos,  y  en  lo  tanto,, 
que  las  reglas  que  formulen  como  consecuencia  de  tal  indaga- 
ción y  para  que  sirvan  de  norma  á  aquellos  que  traten  de  eje- 


ten  o  Íni6|:TDiro,  que  yaria  según  varU  el  pr^nido  y  el  interés.  (V.  Leseon^r 
loo.  eit.).  Debe  notarse  que  los  distintos  sujetos  que  contribuyeron  4  la  ala- 
bo ración  del  derecho  romano  y  espeoiahnente  á  la  formación  de  la  doctrina 
de  las  leyes  (los  pretores,  los  tribunales,  los  jnriseonsoltos,  los  emperado- 
res, etc.)»  no  establecían  nnnea— según  afirman  los  eruditos  y  conocedores  da 
este  derecho  histórico — reglas  de  carácter  absoluto,  y  machas  reces,  ni  siquie- 
ra reglas  de  carácter  general;  sino  que  lo  que  hacían  era  determinar  la  ma- 
mera  como  debia  resolyerse  etula  caso  ecmertto,  en  vista  de  las  necesidades  del 
momento,  y  dar  la  fórmula  adecuada  para  ello.  Por  esta  rasón,  en  Boma  n^ 
hubo,  como  la  ha  habido  después,  una  doctrina  hecha  y  perfectamente  con- 
eluida,  como  formada  de  una  piesa,  acerca  de  la  interpretación  de  las  leyes» 
sino  una  serie  de  preceptos  formulados  para  casos  particulares,  en  tiempo* 
distintos  y  por  distintos  si^etos  (V.  Vadaiá-Papale,  Le  Uggi  nella  dotírimn  di 
PfaliMM,  di  ArittotOe,  di  Cicerone,  Catania,  1894,  págs.  160  y  sig.j:  de  aqui  su  di- 
Tersidad,  y  hasta  su  aparente  contradicción.  Ahora,  en  este  orden,  ha  ocu- 
rrido con  el  derecho  romano  lo  qué  en  tantos  otros:  se  han  tomado  coma 
axiomas  juridicos,  como  aforismos  indiscutibles,  de  completa  Tardad,  lo  que 
«o  tenia  originariamente  tal  carácter,  se  les  ha  erigido  en  cánones  inconoir 
eos  y  ae  ha  formado  eon  eUos  lo  que  ae  llama  ¿odrina  de  la  interpretación 
M  las  leyes. 
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cütar  actos  conformes  con  dicha  realidad ,  ó  sea  actos  que 
respondan  al  derecho,  y  á  aquellos  otros  que  como  órganos  de 
la  sociedad  exijan  de  los  asociados  que  adecúen  su  vida  á  lo 
que  las  condiciones  de  la  realidad  reclamen  en  cada  caso  (es 
decir,  á  la  justicia)...,  tales  reglas  no  pueden  menos  de  ser  di- 
versas. 

Por  esto,  me  parece  á  mi  que,  con  tanta  fuerza  como  la  de 
la  doctrina  de  las  fuentes  del  derecho,  y  en  estrechísima  rela- 
ción con  ella,  se  impone  la  necesidad  de  someter  á  una  funda- 
mental revisión  crítica  la  teoría  corriente  acerca  de  la  inter- 
pretación de  las  leyes.  Y  lo  mismo  que  los  resultados  de  la 
indagación  moderna,  singularmente  los  de  la  sociología,  de 
consuno  con  los  de  la  filosofía  realista  del  derecho,  son  los  que 
van  determinando  un  cambio  notable  en  punto  á  la  doctrina 
de  las  fuentes  jurídicas,  lo  mismo  la  reforma  de  la  teoría  to- 
cante á  la  interpretación  de  las  leyes  ha  de  verificarse  toman- 
do por  base  aquellos  resultados. 

51.  Más  urgente  aún  que  la  de  las  leyes  en  general,  es  la 
revisión  de  la  teoría,  si  tal  nombre  puede  dársele,  de  la  inter- 
pretación de  las  leyes  penales.  Sabido  es  que  á  éstas  no  les  son 
aplicables  los  cánones  que-  los  escritores  en  general  repiten» 
aduciendo  ó  parafraseando  textos  romanos,  sobre  la  forma  de 
interpretar  las  leyes.  En  este  respecto,  como  en  varios  otros» 
el  derecho  penal  constituye  una  verdadera  excepción.  Para 
interpretar  las  leyes  penales,  el  magistrado  y  el  jurisconsulto 
no  deben  atenerse  á  ninguna  de  las  reglas  establecidas  sobre 
la  interpretación  de  las  demás  leyes.  El  único  precepto  fijo 
que  aquí  se  les  da  es  no  reconocer  ninguno:  ó  mejor  dicho,  el 
de  que  no  traten  de  interpretar  la  ley,  sino  que  se  limiten  á 
aplicarla.  Si  es  oscura  ó  deficiente,  renunciarán  á  todo  propó- 
sito de  penetrar  en  su  sentido,  de  completarla,  para  aplicarla 
según  este  sentido  y  complemento  lo  exijan:  la  abandonarán 
deede  luego  por  inaplicable.  La  administración  de  justicia  en 
estos  casos  consiste  cabalmente  en  no  administrarla.  Todo  he- 
jcbo  que  no  esté  clara  y  taxativamente  contenido  en  la  ley  pe- 
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nal,  deja  por  esto  sólo  de  ser  justiciable,  aun  cuando  haya  mU 
otros  motivos  que  muestren  de  un  modo  evidente  lo  absurdo  j 
peligroso  que  es  el  que  los  tribunales  se  desentiendan  de  su 
conocimiento  y  apreciación. 

Naturalmente,  la  razón  primordial  de  esta  situación  anó- 
mala y  singularísima  de  la  esfera  penal,  en  punto  á  la  matma 
de  que  se  trata,  es,  como  con  facilidad  se  presume  y  veremos 
más  al  pormenor  en  el  curso  de  este  capitulo,  la  misma  á  que 
nos  hemos  referido  en  los  capítulos  anteriores,  al  tratar  de  las 
fuentes  del  derecho,  á  saber:  que  la  administración  de  justicia 
penal  es  cosa  mala  y  odiosa,  y  por  esto  precisamente  debe  es- 
tarles prohibido  á  los  tribunales  y  á  los  tratadistas  que  les 
ilustren  el  interpretar  la  ley  con  amplitud,  haciéndola  abarcar 
más  casos  de  los  que  en  su  texto  se  hallan  comprendidos  de 
una  manera  expresa. 

Ahora,  si  dicha  idea  es  equivocada,  como  parece  resultar 
de  todo  el  sentido  y  progresos  de  la  ciencia  penal  moderna «  y 
si,  en  consecuencia,  debe  ser  sustituida  por  la  idea  contraria, 
«s  decir,  por  la  consideración  de  la  administración  de  justicia 
penal  como  una  cosa  buena,  conveniente  y  amablCí  es  eviden- 
te que  la  actual  teoría  sobre  la  interpretación  de  las  leyes  pe- 
nales habrá  de  ser  rectificada  y  rehecha,  porque  la  base  que  le 
«irve  de  sostén  cambia  completamente  de  lugar.  Y  habrá  de 
ser  rectificada  y  rehecha,  en  armonía  con  las  modernas  concep- 
ciones, en  armonía  con  los  datos  y  resultados  de  las  recientes 
indagaciones  filosóficas,  sociológicas,  históricas,  etc.;  ósea» 
haciendo:  1.^,  que  la  teoría  de  la  interpretación  de  las  leyea 
penales  sea  completamente  la  misma  que  la  de  las  leyes  en 
general,  porque  el  fin  que  unas  y  otras  se  proponen  es  idénti- 
co: la  administración  de  justicia,  fin  esencialmente  bueno; 
2.^,  que  la  teoría  que  hoy  existe  acerca  de  la  función  y  facul- 
tades del  intérprete  y  del  juzgador,  teoría  cerrada  y  cristaliza- 
da, producto  de  la  aglomeración  de  reglas  dadas  para  otros 
tiempos  y  para  otras  circunstancias,  se  sustituya  por  otra  más 
flexible,  más  acomodada  á  las  condiciones  reales  é  intelectua- 
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Í66  de  la  sociedad  de  nuestro  tiempo,  en  la  que  se  reconozca  j 
<x)nceda  al  jurisconsulto  y  al  juez  libertad  amplísima  para 
adaptar  la  ley  á  los  casos  particulares,  en  vista  de  la  singular 
fisonomía  y  especial  manera  de  ser  de  éstos,  para  encontrar  en 
el  precepto  legal  la  regla  conveniente  á  cada  situación  concre- 
ta; en  una  palabra,  para  interpretar  la  ley,  no  según  reglas  de 
antemano  fijadas  con  carácter  de  absolutas  y  estrictas»  sino 
según  justicia. 

52.  A  nuestro  modo  de  ver,  el  vicio  radical  de  que  adolece 
la  doctrina  de  la  interpretación  de  las  leyes  es  común  á  casi 
todas  las  demás  materias  de  que  se  ocupan  las  disciplinas  ju- 
rídicas, y  consiste  en  la  creencia  de  que  el  derecho  es  un  or- 
den  exterior  y  superior  á  la  vida,  un  conjunto  de  reglas  inmu- 
tables, de  verdad,  de  racionalidad  y  de  justicia  absolutas,  re- 
glas formuladas  de  antemano  por  una  voluntad  extranatural, 
ó  por  una  razón  impersonal,  y  conforme  á  las  cuales  debe  pro- 
ducirse la  vida  de  los  hombres  para  que  pueda  merecer  la  ca- 
lificación de  jurídica.  Los  actos  humanos,  si  han  de  ser  justos, 
tienen  que  realizarse  de  periecta  conformidad  con  la  pauta  pre- 
viamente fijada,  de  acuerdo  con  las  exigencias  de  aquel  OTden 
permanente  de  justicia.  No  les  corresponderá  tal  dictado,  si  se 
verifican  de  un  modo  espontáneo,  natural,  obedeciendo  al  li- 
bre y  variado  juego  de  los  elementos  reales,  sin  sujeción  á  re- 
gla fija:  el  sujeto  no  obra  jurídicamente,  sino  cuando  acomoda 
su  conducta  á  esta  regla,  á  los  preceptos  invariables  de  una  ra- 
zón invariable  también,  cuando  encaja  todas  sus  acciones, 
aunque  sea  violentándolas,  descoyuntándolas,  en  los  moldes 
indefectibles  que  el  orden  jurídico  eterno  le  presenta. 

Según  esta  concepción,  que  es  la  corriente,  que  se  ha  he- 
<;ho  puede  decirse  universal  y  tradicional,  y  que,  por  serlo,  va 
envuelta  en  la  mayor  parte  de  nuestros  juicios  y  apreciacio- 
nes (1),  tomándola  como  oro  de  buena  ley,  el  orden  jurídico  y 


(1)      Btta  ooneepoión  está  inflltrada  en  toda  naestra  yida,  lo  mismo  «n  la 
int«l«otaal  qa»  en  la  práctica.  Ei  la  oonoepoión  doaUeta  j  autoritaria  qne 
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el  orden  de  1a  realidad  social  son  perfectamente  distintos:  el 
uno  tiene  los  caracteres  de  permanente,  de  absoluto,  de  inde* 
íectible,  de  infalible,  encierra  todas  las  normas  que  deben  re- 
gir al  otro,  que  es  inferior,  variable,  imperfecto,  que  se  está 
continuamente  moviendo  y  formando;  el  uno  es  el  que  ofrece 
la  regla,  el  otro  es  el  que  debe  aplicarla;  el  uno  constituye  el 
dweeho,  el  otro,  el  hech>  (1). 

muohos  se  empefkan  aún  en  mantener:  ee  la  oonoepoión  qne  «se  resume  en  una 
sola  palabra  (la  antitesis  del  anarqnismo):  la  autoridad:  autoridad  p(»  parte 
de  aquellos  á  quienes  Dios  ha  dado  el  poder;  autoridad  del  padre  en  la  fa- 
milia para  disponer  libremente  de  sus  bienes,  para  refrenar  oomo  mijor  le 
paresca  k  los  h^os  indómitos;  autoridad  del  patrono  en  los  talleres  ó  sobre 
sus  tierras,  autoridad  del  Estado,  autoridad  de  la  Iglesia,  eto.»   (Ghide,  Lt 
taiholioUme  toctal,  citado  por  La  Ri/orma  «ocioíe,   de  Turin,  t.  n,   1804,  p&gri* 
ñas  486-87.)  Esta  oonoepoión  tan  nociva  es  la  que  establece  una  barrera  in* 
firanqueable  entre  el  soberano  y  el  subdito,  entre  el   que  da  la  ley  por  sm 
propia  voluntad  y  los  que  est&n  obligados  k  obedecerla  y  cumplirla,  sin  me^ 
terse  4  averiguar  si  es  ó  no  rasonable;  desde  el  momento  en  que  os  ley,  desde 
el  momento  en  que  la  ha  formulado  el  tttpenor,  tiene  en  si  ftiersa  de  obli- 
gar, y  el  subdito,  lo  más  que  puede  hacer,  es  penetrarse  de  su  sentido,  inda- 
gar la  voluntad  y  la  intención  del  que  la  ha  dado,  para  acatarla;   cuando  la^ 
ha  dade,  bien  dada  está,  él  sabrá  por  qué  y  para  qué.  Esta  misma  «incepción 
es  la  que  hace  que  los  ñincionarios  del  orden  judicial  estimen  sus  decisiones 
eomo  indiscutibles  por  los  itiferiore$  y  que  la  rt»  judicata  haya  de  tomarse 
•orno  verdad  definitiva  é  irreformable;  que  los  maestros  y  profesores  juaguen 
sus  afirmaciones  como  dogmáticas  para  los  ditdjndo»,  k  los  cuales  se  les  pro- 
hibe disentir  de  ellas,  ni  manifestar  las  suyas  propias;  que  las  autoridadea 
de  todo  género  busquen  y  exijan  de  sus  9ubordinadot  el  respeto  y  considera- 
eión  exterior,  el  respeto  por  el  sólo  hecho  de  ser  autoridades,  no  la  adhesión 
y  el  respeto  interior  por  su  conducta  y  merecimientos.  Pero  esta  idea,  que 
ha  tenido  su  rasón  de  ser  y  que  la  tiene  en  sociedades  atrasadas,  se  va  ha- 
eiendo  cada  dia  más  incompatible  con  las  concepciones  y  con  la  manera  de 
ser  de  las  sociedades  modernas. 

f  1)  En  último  resultado,  esta  concepción  no  es  otra  cosa  que  un  oaso  par- 
ticular de  la  concepción  filosófica  dualista  que  por  tanto  tiempo  ha  venido- 
inspirando  la  vida  entera  de  la  humanidad.  Según  ella,  los  fenómenos  to- 
dos del  universo  se  producen  conforme  á  leyes  de  antemano  trasadas  por 
podares  invisibles,  y  tales  leyes  tienen  existencia  y  virtualidad  por  st 
■damas,  antes  que  los  fenómenos,  é  independientemente  de  los  fenómenos- 
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Dado  este  antagonismo,  para  qae  el  orden  de  los  hechos,  el 
orden  inferior,  esto  es,  la  vida  reeUy  se  acomode,  como  es  forzoso, 
al  orden  superior  del  derecho;  ó  lo  que  es  igoal,  para  que  la 
Tida  se  produzca  de  una  manera  racional  y  justa,  es  necesario 

De  Mta  numera,  el  mondo  se  ezcinde  en  doe  órdenes  diferentea,  de  dee- 
igual  :7alor:  el  orden  de  las  leyes  y  el  orden  de  los  fenómenos  ó  de  los  he- 
ebos.  «En  los  primitivos  y  más  informes  rudimentos  del  pensamiento  filosó- 
fico, propio  de  la  edad  mitológica,  los  hechos  son  representados  como  otras 
tantas  manifestaciones  vitales,  anUogas  4  las  qne  el  hombre  experimenta  en 
si  mismo;  por  lo  cnal  Aieron  referidos  4  potencias  invisibles,  intimas  en  las 
cosas,  dotadas  de  pensamiento  y  de  voluntad,  y  qne  tenian  el  poder  de  mo- 
verlas  por  virtud  de  un  mandato,  como  lo  hace  el  hombre  con  sus  miem- 
bros ...  La  idea  del  mandato  se  convirtió  en  la  de  ley,  cuando  un  estudio  un 
poeo  más  adelantado  empeaó  á  dar  á  conocer  la  concatenación,  el  orden  y 
la  repatioión  estable  de  los  hechos;  y  entonces,  la  manera  de  considerar  éstos 
en  su  singularidad  se  biso  extensiva  al  conjunto  de  los  mismos,  y  el  desarro- 
llo total  de  los  acontecimientos  se  concibió  como  la  ejecución  infalible,  no 
de  un  capricho  del  momento,  sino  de  un  plan  consciente,  prestablecido.»  (Ar- 
digó.  Opere  JUoeqficket  t.  I,  Cremona,  1868,  pág.  6i.)  Esto  es  precisamente  lo 
que  ha  sucedido  en  la  esfera  moral  y  en  la  jurídica:  se  ha  supuesto  que  hay 
on  orden  inmutable  de  leyes  subsistentes  por  si,  á  las  cuales  han  de  i^ustarse 
los  actos  de  los  hombres.  Ahora,  aqui  tiene  que  suceder  también  lo  que  poco 
4  poco  va  sucediendo  en  los  demás  órdenes  de  la  naturalesa,  ó  sea,  el  consi- 
derar que  la  ley  no  es  otra  cosa  sino  el  hecho  mismo,  la  manera  constante 
de  producirse  éste,  y  por  consiguiente,  que  no  hay  otn  ftiente  de  las  leye» 
más  que  los  hechos.  «¿Qué  es  después  de  todo  la  ley,  sino  el  hecho?  La  ley 
Astronómica  de  la  gravitación  de  los  cuerpos  celestes,  la  ley  física  de  la  re* 
fracción  de  la  lus,  la  ley  fisiológica  de  la  circulación  de  la  sangre,  son  he- 
chos, nada  más  que  hechos.  La  gravitación  es  el  hecho  del  movimiento  de 
las  grandes  masas  de  materia  aisladas  en  la  inmensidad  del  espacio;  la  re- 
-fracción  de  la  lus  es  el  hecho  de  la  desviación  del  rayo  luminoso  al  penetrar 
«a  medios  diáfknos  de  diferente  densidad;  la  circulación  de  la  sangre  es  el 
beeho  del  movhniento  del  liquido  mantenedor  de  la  vida  por  las  arterias  y 
'venas  de  los  animales,  á  consecuencia  de  las  contracciones  del  corasón.  T  lo 
mismo  debe  decirse  de  todas  las  demás  leyes.  No  hay  ninguna  que  sea  otra 
eosa  que  un  hecho.  La  ley  se  distingue  del  hecho,  no  como  una  cosa  de  otra, 
«osa,  sino  tan  sólo  como  la  cosa  considerada  en  lo  que  tiene  de  común  con 
«tras,  esto  es,  como  lo  general  y  lo  abstracto,  de  la  cosa  considerada  en  to* 
daa  sus  particularidades,  es  decir,  como  individual  y  concreta.  Dados  vario» 
k«ehoa  del  mismo  género,  aqueUo  en  que  se  asemejan  es  la  ley.  Para  desido 
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que  la  multitud  inmensa  de  relaciones  que  la  constituyen  se 
actúe  con  sujeción  estricta  á  los  rígidos  preceptos  de  la  justicia. 
Pero,  ¿cuáles  son  éstos?  ¿Dónde  se  hallan  formulados  para  que 
el  sujeto  agente  pueda  primero  conocerlos  y  después  obedecerlos 
y  cumplirlos?  A  decir  verdad,  no  se  hallan  en  parte  alguna  (1), 


dé  una  ▼«:  1»  ley  m  la  semeiama  de  los  hechos.  >  ( Ardif  6,  obra  eitada.  pági- 
nas 68-70.)  Y  no  se  oljjete  que  esto  sólo  puede  decirse  de  las  leyes  fisiees,  né 
de  las  sociales,  es  decir,  de  la  moral  y  del  derecho;  el  propio  Ardigó  denmes- 
tra  (Opere  JUoeeJioKef  tomos  ni  y  IT)  que  las  leyes  que  k  estos  últimos  órde- 
nes se  refieren  tienen  el  mismo  carácter  y  origen  que  las  leyes  físicas,  ó  sea 
los  hechos,  y  que  la  concepción  de  las  mismas  como  mandatos  ó  preceptos 
de  la  autoridad  es  una  concepción  equirocada.  La  identidad  de  las  leyes  fisi- 
cas  y  sociales  la  demuestra  también  De  Johannis,  en  su  articulo  Leggi/Uieke 
«  legft  •oeiali,  pubUcado  en  la  Rimeta  diJUoH(/Ía  9cient\/ioa,  tomo  z,  1801,  pági- 
nas 196  U7.  Acerca  del  concepto  de  ley,  puede  yerse  también*  además  de  este 
articulo  de  Johannis,  el  de  Yignoli,  Del  eoneetío  di  "legge^  neUa  natmra,  en  la 
misma  Btmnta  di  JUoe.  eetenti/.,  tomo  I,  1889,  p4gs.  960  y  siguientes;  otro  de 
Schiattarella,  La  /ormazione  delt  Univereo  eeotmdo  t  aetiwtomia  moderna,  en  la 
propia  Ri9.  di  /Uoe.  9cient.,  tomo  VI,  1867,  p4gs.  66  81  y  166  178;  otro  de  Mar* 
ohesini,  2íece»ntá  e  catualitá,  en  la  misma  Riwieta,  tomo  zi,  1800,  págs.  4fi7«48iv 
y  otro  de  Fiamingo,  Une  loi  9oeioloffiqw,  en  la  Revue  internaiiünalé  de  eoeiolopg; 
tomo  n,  1804,  págs.  410  y  siguientes. 

(1)  Muchos  escritores,  en  presencia  de  esta  dificultad,  han  dicho  que  las 
prescripciones  del  orden  jurídico  inmutable  y  absoluto  (del  llamado  derecho 
natural,  racional,  ideal,  etc.),  las  puede  recabar  el  hombre,  mediante  el  auii- 
lio  de  su  rasón  individual.  No  es  necesario  esforsarse  mucho  para  hacer  ver 
lo  que  de  aquí  resulta:  siendo  la  raaón  individual  tan  sumamente  9«triable  y 
dtutinta,  no  sólo  en  los  diferentes  pueblos  y  grados  de  civilisación,  sino  en  los 
varios  individuos  de  un  mismo  pueblo,  época,  etc.,  y  hasta  en  un  mismo  in> 
dividuo  en  los  diversos  momentos  de  su  vida,  claro  está  que  las  referidas  presr 
eripciones  tienen  que  resultar,  y  en  efecto  resultan»  muy  distintas*  según 
aqueUos  elementos,  y  se  convierten  en  relativas  y  mudables.  Otros  hablan  de 
una  ley  natural,  participación  de  la  eterna,  y  promulgada  individnalmgnie  á  eadm 
eujeto,  al  cual  se  le  revela  pw  medio  de  eu  ooneiencia,  Aqui  se  ofrece  la  misma 
dificilísima  pregunta  que  antes:  siendo  el  juido  de  los  individuo*  aoerea  de 
lo  que  oonstituyon  los  preoeptos  indeclinables,  absolutamente  l^os,  de  la  1^ 
natural,  tan  vario  y  con  ftrecuenoia  hasta  opuesto,  ¿k  quién  hemos  de  oonsi* 
díerar  como  intérprete  fiel  é  infklible  de  tales  preoeptos?  Lo  propio  se  dieé 
de  la  opinión  de  aqueUos  que  consideran  que  16  justo,  lo  absolutamente  just^ 
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á  lo  menoB  de  una  manera  clara  y  concreta.  Mas  como  no  es 
posible  que  las  cosas  estén  de  esta  suerte,  porque  tal  indecisión 
estorba  el  sometimiento  de  los  fenómenos  humanos  á  las  exi- 
genciiís  del  orden  jurídico,  forzoso  es  que  se  encomiende  á  al- 
es lo  que  eatá  fundado  en  la  natundexa  del  hombre.  En  todos  eitoB  oatot  no 
hmj  ni  pned«  haber  otro  criterio  de  justicia  qne  la  apreciación  particular  y 
pereonal  del  emjeto.  Estimar  como  contrarias  al  derecho  inmntable ,  al  derecho 
natural,  á  los  eternos  principios  de  josticia,  ciertas  acciones  qne  el  agente  de 
las  mismas  reputa  como  muy  justas,  muy  convenientes,  muy  adecuadas  k  su 
aatnralesa,  y  castigarlas  como  delitos  porque  hay  un  poder  exterior  qne  laa 
declara  injustas  per  te,  constituyéndose  de  este  modo  en  arbitro  único  y  en  de- 
finidor del  derecho,  es  completamente  absurdo  y  contradictorio  con  el  sistema 
k  que  nos  hemos  referido  más  arriba;  en  el  cual  se  dice,  por  nna  parte,  que  el 
intérprete  de  los  principios  del  derecho  y  el  jues  de  la  bondad  6  maldad  in- 
triaseea  de  los  actos  es  el  individno,  por  medio  de  su  conciencia,  de  su  rasen 
IndÍTidiial,  etc.;  y  por  otra  parte,  que  el  rerdadero  intérprete  y  jues  de  aque- 
llos principios  y  actos  es  el  poder  eodal,  6  sea  un  órgano  eztrinseco  y  yaria* 
Ue,  que  impone  por  la  sola  virtud  de  la  fnersa  su  criterio  enteramente  fali- 
ble. Á  nuestro  modo  de  ver,  los  partidarios  de  un  derecho  natural  incoercible, 
'  inmaculado,  abstracto,  y  de  ana  ley  natural  en  la  qne  se  halla  encerrada,  de 
ona  vea  para  siempre,  to<ia  la  justicia,  no  pueden  eludir,  si  han  de  ser  lógicos, 
•1  problema  que  dijamos  indicado,  y  no  pueden  menos  de  resolverlo  de  una 
atañera  arbitraría  y  contradictoria,  inclinándose  unas  veces  á  creer  qne  ee 
derecho  (derecho  natural;  lo  qtie  manda  la  Ujf,  sin  que  el  sujeto  pueda  rebe- 
larse contra  eUo,  á  ptéar  de  qm  lo  eetime  injueto, — con  lo  cual  origen  al  legisla* 
dor  en  itprweentanf  único  de  los  preceptos  racionales  de  justicia,  ahogan  la  «as 
de  la  condeneia  y  de  la  raaán  individual  y  declaran  que  no  hay  má»  derecho  que  el 
derecho  legielado,  poeitivo,  porque  de  otra  suerte  la  sociedad  seria  imposible* 
cada  cual  se  eonvertiria  en  preceptor  y  jues  do  sus  acciones  y  vendriamos  4 
parar  al  imperio  de  la  anarquía, —  y  afirmando  otras  veces  que  lae  ¿cyec  tnt 
juetae  no  eon  l^fee,  que  el  tujeto  no  ceta  obligado  á  obedecerlas,  qne  el  derecho  ea 
anterior  y  euperior  al  legislador,  al  cual  no  le  corresponde  otra  función  que  de- 
clararlo— con  lo  cual  se  entronisa  la  anarquía,  antes  tan  temida,  por  miedo  4 
caer  en  el  arbitrio  del  legislador,  y  se  deja  que  los  particulares  se  erijan  en  de- 
finidores de  lo  justo,  en  declaradores  de  si  el  legislador  se  ha  atenido  á  sn 
función  propia,  determinando  lo  que  ^  de  antemano  es  derecho,  ó  si  se  ha  ex- 
tralimitado, 4«fiA^ndo  y  diotando  preceptos  legales  á  capricho  y  en  contra 
de  lo  que  «1  derecho  anterior  y  euperior  k  él  exige.— La  contradicción  á  que  aa 
aluda  es  fácil  advertirla  en  casi  todoe  los  autores  de  fllosoña  del  derecho  ¿ 
de  alguno  de  los  problemas  qne  á  ésta  se  refieren;  mas  los  hay  qna  inonnaik 
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guien  la  adivinación  y  consiguiente  declaración,  para  el  go- 
bierno de  la  sociedad,  de  cuáles  sean  dichas  exigencias;  ó  para 
hablar  con  más  propiedad,  que  alguien,  por  más  fuerte,  más 
osado  ó  más  astuto  que  los  otros,  sepa  imponerse  á  todos  los 
individuos  que  constituyen  la  masa  social  y  obligarles  á  recibir 
como  normas  de  derecho  las  decisiones  de  su  voluntad  (1). 
Este  alguien  es  el  legislador. 

«n  eUa  de  un»  manera  harto  eyidente.  Por  ejemplo,  Morató  (SI  tUrtoko  ehH 
>e9pa9M  con  Uu  wrretpondtneia»  del  romanot  2.*  ed.,  YaUadolid,  1917,  i.  i,  pftgt- 
naa  19  j  dgi  y  iA-46),  después  de  hablar  de  una  ley  natural  6  moral,  dada 
por  Dios  al  hombre  para  qne  le  sirra  de  norma  de  sus  actos  en  las  relaoioDM 
con  sn^  semejantes,  ley  fondada  en  la  misma  nataraleaa  hnmana,  por  tanto, 
de  jostioia  objetiva  é  independiente  del  arbitrio  individual,  y  después  de  decir 
que  esta  ley  se  investiga  y  conoce  por  medio  de  la  roMáñ  natural  y  de  la  reve- 
lación, escribe:  « Bt  neeetario  tener  hien  entendido  que  el  legitlador  BS  BL  ÚHICO  á 
quien  eatá  dirtttamienU  w^/lada  la  mieián  de  interpretar  la  Ujf  natural  y  de  apliearla 
á  la  eoeiedad  que  gobiema,,,*. 

(1)  Las  leyes  no  son  nunca  más  que  la  expresión  de  la  voluntad  de  aquél 
individuo  ó  elemento  sodal  que  de  cualquier  modo  puede  y  sabe  imponerse  k 
los  demás;  no  importando  qne  él  mismo  diga,  y  hasta  crea  de  buena  fe,  que 
son  el  trasunto  más  exacto  de  los  dictados  de  la  justicia  absoluta.  Bn  cada 
numiento  de  la  historia,  la  vida  social  viene  á  ser  el  resultado  ineludible  de 
la  combinación  y  cruce  de  una  multitud  complejísima  de  elementos  de  muy 
diferente  eficacia;  y  las  reglas  por  que  se  rigen  las  diversas  manifestaciones 
de  aquélla,  de  la  vida  social,  no  son  ni  pueden  ser  otra  cosa  que  la  resultante 
obligada  de  la  combinación  y  cruce  referidos.  El  conjunto  de  normas  á  que  te 
da  el  nombre  de  m^ral,  de  beneficencia,  de  derecho,  de  higiene,  de  reli- 
gión, eto.,  etc.,  son  en  los  distintos  tiempos,  sociedades,  grupos  sociales  é  in- 
dividuos, lo  que  no  pueden  menos  de  ser:  un  compuesto  formado  por  sinnú- 
mero de  factores,  casi  siempre  indiscernibles,  cuyo  poder  y  eficiencia  no  se 
puede  fácilmente  determinar;  ó  mejor  aún,  un  compuesto  en  cuya  formadóa 
colaboran,  de  manera  más  ó  menos  directa,  todas,  absolutamente  todas  las 
partes  que  constituyen  el  organismo  de  quien  es  la  moral,  la  benefloen- 
el»,  etc.,  y  cuya  alteración  subitánea,  cuanto  menos  una  alteración  arbitra- 
ria ó  voluntaria,  es  tan  imposible,  como  el  haoer  que  de  repente  desapares 
can  las  cansas  que  hayan  originado  la  situación  actual,  y  reemplaaarlas  por 
otras..  La  conciencia,  aunque  oscura,  que  en  la  masa  social  existe  de  eete 
hecho  es 'lo  que  hace,  qne  oonatdeiremoa  siempre  que  lo  que  en  la  actualidad 
«liste  (moral,  derecho,  religión,  etc.),  es  lo  mejor,  lo  único  que  responde  á 
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Una  vez  que  el  legislador  ha  declarado  lo  que  es  el  derecho, 
hS  lo  que  es  lo  mismo,  una  ves  que  ha  formulado  las  normas 
-que  han  de  servir  para  la  dirección  de  la  conducta  de  los  aso* 
ciados,  á  éstos  no  les  incumbe  ya  otra  función  que  la  de  ajus- 
tar  sus  actos  á  las  mismas.  Deben  ajustarlos  espontáneamente, 
de  buen  grado;  cuando  asi  no  lo  hacen,  los  tribunales,  puestos 
por  el  poder  para  que  sus  decisiones  sean  obedecidas,  les  com- 
pelerán á  que  las  obedezcan  y  las  cumplan.  Y  si  por  ventura, 
al  desempeñar  los  tribunales  esta  su  misión,  al  tratar  de  apli- 
car el  derecho,  se  encontraren  con  que  el  legislador  no  ha  dado 
un  precepto,  ó  no  lo  ha  dado  terminante  y  claro,  para  un  he- 
cho concreto  sobre  el  cual  tienen  que  pronunciarse,  entonces 
procurarán  indagar  cuál  ha  podido  ser  la  voluntad  del  refe- 
rido legislador,  de  qué  manera  habrá  querido  éste  que  se 
4idministre  la  justicia  en  aquel  caso;  ó  lo  que  es  lo  mismo,  en- 
tonces es  cuando  su  función  de  aplicadores  ó  ejecutores  de  la 


la  nAtnnüaiA  del  hombre  y  lin  lo  ooal  éete  no  podrís  Tivir,  y  lo  qno  hace 
-^o  MÜmemoi  oomo  abanrda  y  disolTonte  tod»  toitatiT»  de  cambUrlo.  Y  sia 
«mbargo,  lo  existente  en  oada  época,  es  dedr,  lo  justo,  lo  moral,  lo  relifioso, 
no  es  más  que  lo  qne  oonviene  y  aproTOcha  4  determinados  indÍTiduos  6 
^^nipos  de  individuos  que  han  sabido  ir  disponiendo  las  cosas  en  sn  propio 
beneficio.  Lo  qne  eUos  mandan,  por  tener  á  en  disposición  el  poder,  6  sea  el 
mecanismo  de  las  ftienas  sociales,  eso  es  el  derecho,  eso  son  los  precepto* 
qine  se  inspiran  directamente  en  los  dictados  absolutamente  justos  de  la  ley 
natural.  Tal  concepción  es  común  k  los  gobernantes  y  4  los  gobernados,  4 
toe  que  dan  la  regla  y  4  los  qne  tienen  que  obedecerla  y  cumplirla;  y  no 
^uede  rectiflearse,  mientras  una  diferente  combinación  de  las  ftienas  soeialee 
no  renga  4  hacer  que  la  dirección  de  la  sociedad  pase  4  otras  manee  dÍfnr«B- 
tee  de  las  que  hasta  ahora  la  han  tenido,  y  que  sean,  por  consiguiente,  otros 
los  órganos  encargados  de  dar  la  norma  que  ha  de  regir  4  los  asociados. 
<Juando  esto  suceda,  las  leyes,  las  cuales  re8ponder4n  4  otras  exigencias  y 
darán  satisílftcción  4  otros  intereses,  habr4n  cambiado  de  objetiro;  pero  ni  de- 
Jarán  de  ser  nunca  la  expresión  de  la  voluntad  del  elemento  social  constituido 
«ntonces  en  legislador,  ni  abandonarán  la  pretensión  de  ser  eUas  lasque  tra^ 
*duscan  fielmente  y  Ueren  á  la  práctica  los  «¿«o/mIm  4  inmutahU*  principios  det 
odereeho. 
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ley  requiere  que  previamente  la  de^termineD,  interpretando  1» 
Toluntad  del  que  la  haya  dado  oscura  ó  deficiente. 

He  aquí  por  qué  Be  dice  que  interpretar  las  leyes  consiste 
ten  ayeriguar  el  pensamiento^  la  intención,  la  voluntad  del  legis- 
ladera. 

63.  Los  conceptos  que  acabamos  de  expresar  son  tan  gene- 
rales y  corrientes,  de  tal  manera  han  venido  y  vienen  aceptán- 
dose como  verdaderos  por  los  escuritores,  que  cuando  en  sus 
trabajos  no  los  manifiestan  de  un  modo  terminante  y  claro, 
los  presuponen.  Hay  que  distinguir,  según  ellos,  entre  el  de- 
recho y  el  hecho,  entre  la  ley  y  la  vida:  el  derecho  es  anterior 
al  hecho,  corresponde  su  declaración  ó  formulación  al  legisla- 
dor, y  consiste  en  el  conjunto  de  normas  á  que  ha  de  atempe- 
rarse la  conducta  de  los  hombres.  A  los  tribunales  es  á  quien 
corresponde  determinar  las  condiciones  que  los  hechos  han  de 
reunir  para  que  pueda  decirse  que  se  ajustan  al  derecho  en 
cada  situación  determinada,  y  decidir  si  se  han  realizado  se- 
gún ley,  fuera  de  la  ley  ó  contra  la  ley.  La  misión  del  legisla- 
dor y  la  del  juez  están,  de  esta  suerte,  perfectamente  diversifi- 
oadas  y  separadas:  el  uno  determina  y  declara  el  derechp  como- 
regla  abstracta  para  todos  los  casos  futuros^  el  otro  determina 
los  hechos,  la  manera  como  hayan  sido  ejecutados  y  las  pres- 
cripciones legales  que  les  son  aplicables;  el  uno  procede  en  el 
desempeño  de  su  función  deductivamente,  por  síntesis;  et 
otro,  por  medio  de  examen  concreto  y  analítico  (1). 


(1)  "MienirM  en  la  formación  de  la  ley — dice  Trendelenbnrg  (Derecho  na- 
tural apoyado  eu  la  Ética,  trad.  italiana  de  Modngno,  Ñápeles,  1878,  §  78,  pági-^ 
na  166) — tiene  logar  la  sintesis,  en  el  importantísimo  acto  de  sn  aplicación 
tiene  lugar,  por  el  contrario,  el  método  analitico,  el  examen  j  el  aiilliais  del 
eaao,  4  fin  de  referirlo  4  sn  principio  y,  en  el  derecho  penal,  hasta  el  m4s  in- 
timo motivo  del  propósito  y  de  la  intención.  •  Esta  diferencia  de  procedimien- 
to en  la  formación  y  en  la  aplicación  de  las  leyes  es  nna  consecuencia  obliga- 
da del  concepto  que  de  nna  y  otra  función  y  de  sns  relaciones  respectiras 
•e  tiene,  y  el  onal  qneda  indicado  en  el  texto.  Como  el  derecho  es  nnanorma^ 
gpara  las  acciones  futura»  del  hombre,  tiene  que  ser  promulgado  ante»  de  qu» 
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évtAs  TCDgmn  4  IatícU,  y  por  eoniigiiiente,  la  promulgaeión  tiene  que  hacen» 
a  príorit  detenainando,  ó  pretendiendo  determinar,  lo  jnsto  en  ti  mismo,  I» 
jueto  contenido  potenoialmente  en  el  principio  abeolnto  del  derecho,  con  in- 
dependeoeia  de  toda  circTmitancia  de  lugar  y  tiempo;  mientras  que,  como  lo» 
hechos  que  han  de  producirse  según  aquella  nonna  no  se  dan  sino  en  la  vida,, 
•n  la  efecti'vidad,  hay  que  examinarlos  uno  por  uno,  en  su  singularidad,  para 
▼er  si  responden  ó  no  4  lo  que  la  regla  jurídica,  deducida  del  principio  del 
derecho,  exige.  Y  esto  ocurre»  tanto  en  la  splicaeión  de  las  leyes  civiles  como- 
•n  la  de  las  penales;  antes  bien,  en  la  aplicación  de  las  últimas,  todaTia  llega 
•1  análisis  del  hecho  (según  dice  Trendelenburg  y  con  él  muchos  otros  auto- 
res, y  según  vemos  que  ocurre  4  diario  en  los  tribunales  de  justicia)  m48  all4 
que  en  la  aplicación  de  las  primeras,  puesto  que  se  penetra  hasta  en  lo  in* 
timo  del  propósito  y  de  la  intención. 

▲hora  bien:  Trendelenburg  afirma  que  la  formación  de  las  leyes  se  Teri- 
aca de  una  manera  sintética,  ó  sea,  partiendo  de  los  principios  mismos  del 
derecho  y  formulando  el  precepto  según  las  exigencias  puramente  raciónale» 
da  aquéllos;  y  lo  afirma  de  todas  las  leyes,  sin  distinguir  entre  las  cítücs  y 
las  penales.  Hay,  en  cambio,  otros  autores,  espafioles  especialmente,  para 
quienes  la  elaboración  de  las  leyes  penales,  del  derecho  penal,  se  Tcriflca,  si^ 
de  una  manera  sintética,  pero  la  elaboración  de  las  leyes  driles,  del  dere- 
oho  civil,  se  realisa  analítioamente.  T  precisamente  en  este  distinto  pro* 
eedimiento  de  formación  de  uno  y  otro  derecho  está,  para  ellos,  la  rasó» 
principal  del  progreso  del  derecho  civil  y  del  relativo  atraso  del  penal;  sin 
que  encuentren  en  ello  motivo  de  critica,  porque  el  procedimiento  referido 
•s  inherente  4  cada  una  de  las  dos  diferentes  esferas.  «El  derecho  penal — es- 
•dbió  el  malogrado  Maranges  y  han  repetido,  con  las  mismas  ó  diferente» 
palabras,  otros  pensadores  españoles — es  la  fórmula  sintética  del  derecho» 
»1  civil,  su  fórmula  anaUtioa;  aquélla  es  la  primera  que  instintivamente  s»^ 
«onoee  y  la  última  que  reflexivamente  se  perfecciona.  Xa«  manifftacUmet  ana- 
litioa»  dtt  derecho  eclda  en  los  hecKoe  múmo§;  la  coneepcián  ñiUética  no  m  manifietta 
en  fot  heAoe,  Ettot  no$  dan  ti  dtUtOt  que  m  la  negación  del  derecho;  pero  la  penit 
Jnridiea  no  la  eneontramot  en  parte  alguna;  no  te  una  relación  individual,  ríno  una 
condición  general,  que  tÓlo  ee  comprende  cuando  ee  conoce  la  fórmula  einUtica  del  <2c- 
reeho.» 

Por  nuestra  parte,  observaremos  acerca  del  particular  lo  siguiente,  qu» 
meraeeria  amplio  desarrollo:  1.*  Que  el  derecho  penal  es  tan  analítico  como- 
si  eívil,  y  que  lo  mismo  uno  que  otro  pueden  y  deben  ser  elaborados  anali- 
ticamente.  8.*^  Que  es  cierto  que  en  los  tiempos  anteriores  al  nuestro  se  ha^ 
formulado  el  derecho  penal  principalmente  (no  de  un  modo  exclusivo)  por 
el  procedimiento  sintético  y  el  civil  prinoipalmente  por  el  procedimiento- 
anaUtieos  mas  el  motivo  de  la  diferencia  proviene  tan  sólo  de  que  en^ 
las  relaciones  del  orden  penal  se  ha  prescindido  cssi  del  todo  de  la  si- 
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tiuMión  efeotiv»  de  Im»  cotas  para  refugian*  en  la  esfera  de  las  absitao- 
-eionee,  pretendiendo  ñjar  de  antemano  la  graTodad  de  cada  delito  y  elenaii- 
to  de  pena  qne  por  las  mismas  ezigenoias  de  la  justicia  absoluta  le  corres- 
ponde» mientras  que  en  las  relaciones  del  orden  cítU  no  ha  podido  menos  de 
tomarse  en  cnenta  todo  el  coignnto  de  cironnstancias  qne  les  dan  TÍda,  poi- 
qne  se  trata  de  derechos  y  obligaciones  de  los  particulares  individnoe  entre 
ei,  de  individuos  que  Tiren  j  se  mueven  en  la  realidad,  y  no  de  relaeienes 
entre  un  individuo  abstracto  (puesto  que  en  lo  penal  se  prescindía  j  seprss- 
cinde  del  factor  personal  del  sujeto  delincnente)  y  el  orden  general  del  de- 
«echo.  A  mantener  la  diferencia  que  nos  ocupa,  entre  el  modo  de  formaeiÓB 
del  derecho  penal  y  el  civil,  ha  cooperado  por  modo  eflcacisimo  la  divena 
•concepción  de  la  administración  de  la  justicia  en  uno  y  otro  ordan:  pues 
mientras  la  civil  era  cosa  buena,  y  por  tanto,  podia  dejarse  que  los  juagado- 
ees  declarasen  en  cada  como  y  en  vista  del  especial  carácter  del  mismo  lo  que 
debía  hacerse,  es  decir,  cuU  era  la  regla  jurídica  aplicable,  sin  que  por  eUo 
peligrara  la  libertad  ni  las  prerrogativas  del  ciudadano,  la  administrmoióii  de 
Justicia  penal  era  y  es  una  cosa  mala,  y,  por  consiguiente,  para  no  expo- 
nerse á  ser  víctimas  de  las  arbitrariedades  do  los  jueces,  había  que  privar- 
les de  toda  facultad  discrecional  en  cuanto  fc  la  declaración  y  formnlaeióu 
de  la  regla  de  derecho,  y  había  qne  dedrles  prtvicmttát  cuál  era  la  re|^ 
^ne  tenían  que  aplicar,  sin  que  en  modo  alguno  se  salieran  de  ella.  8.*  Que 
el  haber  durado  mucho  tiempo  tal  estado  de  cosas  (en  el  cual  nos  enoontia- 
aaos  aún,  y  apenas  si  vislumbramos   ciertos  derroteros  por  donde  hemos  de 
«alir  de  él)  es  seguramente  lo  que  ha  hecho  que  eecritores  muy  ilustres  ha- 
yan tomado  por  esencial  y  natural  lo  que  no  es  más  qne  producto  do  oondl- 
-eiones  históricas.  Nadie,  ni  aun  los  pensadores  más  activos  y  originales,  pne- 
den  sustraerse  á  la  ley  de  la  inercia  intelectual:  por  eso,  lo  que  ven  dominar 
durante  siglos  y  en  su  tiempo  les  parece  que  es  lo  único  racional  y  qne  ne 
puede  cambiarse.  4."  Que  á  este  motivo  histórico  se  debe,  efectivamenie, 
-oomo  indicó  Maranges,  el  relativo  atraso  de  las  leyes  y  de  la  discipUna 
penal  con  respecto  á  las  leyes   y  al  derecho  civil.  Pero  bueno  es  tener 
en  cuenta  una  cosa  en  lo  que  al  particular  se  refiere:  y  es  que  lee  jn- 
rlstas  no  han  tenido  durante  mucho   tiempo  más  guia  ni  más  evangelio 
que  el  derecho  romano  (al  que  llamaban  la  rawón  «torito);  y  los  jnrisoon* 
sultos  romanos,  si  pudieron  desarrollar  libremente  y  sin  obstáculo  las  teo- 
rías y  las  instituciones  del  derecho  civil,  por  no  afectar  directamente  4  les 
poderes  públicos,  no  pudieron  desarrollar  las  referentes  al  derecho  penal, 
por  impedírselo  la  presión  de  los  poderes,  singularmente  el  de  loe  emperado- 
res, el  cual  podía  ser  minado  por  tales  teorías.  Y  si  esto  ee  cierto,  olaro  aatá 
que  el  motivo  indicado  antee  pierde  mucho  de  su  valor,  y  venimos  á  atriknlr 
grln  parte  del  atraso  referido  al  influjo  tradicional  del  derecho  romano.  Por 
lo  demás,  el  tan  decantado  adelanto  del  derecho  civil  no  parece  tan  inneg»-? 
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€La  fondón  de  la  autoridad  judicial— dice  Fiore  (1) — es, 
primeramente,  poner  en  claro  los  hechos  sobre  que  versa  el 

bl0  como  se  yenia  ereyendo;  antM  bítn,  es  hoy  bastante  fsnenl  U  opinlóB 
ds  que  esta  eslbra  jnridiea  ha  progresado  poco  desde  Boma  ao4,  y  jastameste 
M  debe  tal  fiüta  de  progreso  4  haber  sido  poco  anaUtico,  6  sea  4  haber  dee> 
preoiado  el  estudio  de  los  heohos  é  instituoioBes  4  que  las  naeras  neoeeida- 
des  ibaa  dando  origen  y  haberse  apegado  exageradamente  4  las  institnoie- 
nse  y  normas  romanas  (Y.  sobre  esto  los  trabigos  de  la  moderna  corriente  en 
«1  derecho  cítü,  singolarmente  los  de  Menger,  Loria,  Salvioli,  D' Agnanno» 
Ferri,  O.  Oayagnari,  Oiantnroo,  Treves,  YadaU  Pápale,  Desremine,  Polao* 
••o,  Oimbali  y  muchos  otros;  y  en  contrario,  esto  es,  en  defensa  del  dereeho 
«omaao,  principalmente  Baonamici,  Bmgi  y  Delogn).  6.*  Que,  en  eonse- 
•«nenda,  si  el  procedimiento  de  elaboración  de  las  leyes  en  una  y  otra  esfera 
•lia  de  ser  el  mismo,  según  queda  indicado»  6  sea  el  analitico,  ambos  ¿rdenea 
de  conocimientos  procederim  de  nn  modo  paralelo  y  progresar4  el  ano  tanto 
enante  progrese  el  otro.  Una  pmeba  irrecosable  de  lo  que  decimos  nos  la 
<ofrece  ló  que  ante  nuestros  ojos  est4  sucediendo  hoy.  Desde  que  en  la  mate- 
lia  penal  se  ha  comensado  4  dar  de  mano  al  método  antiguo,  al  llamado 
ojntético,  renunciando  4  la  pretensión  de  sorprender  los  secretos  de  la  justi- 
cia absoluta  para  present4rsela  4  los  hombres  en  forma  de  preceptos  legales 
-de  antemano  dictados  y  4  los  que  individuos  y  jugadores  tienen  que  atem- 
yorane;  desde  que,  per  el  contrario,  se  hace  uso  del  procedimiento  analitioo, 
■4mí  prooedimiento  realista,  que  consiste  en  obserrar  y  estudiar  cada  delin- 
ooente  determinado  en  su  peculiar  situación  y  condiciones,  cada  particular 
delito  en  si,  en  sus  causas  y  origen,  en  sus  crusamientos,  enlaces  y  relaeio- 
nos  con  todos  les  otros  fenómenos  sociales;  desde  que  se  busca,  en  vista  de 
todos  estos  datos  reaU»,  la  justicia  relati9a  qn%  debe  hacerse  en  cada  momento 
j  4  cada  sujeto,  y  no  se  piensa  en  el  imposible  de  dictar  por  anticipado  la 
K&nnula  de  justicia  abtoluta  é  indefectible  que  contiene  poteneialmente  todo 
ol  obrar  futuro  de  todos  los  hombres  en  la  esfsra  particular  4  que  ella  se  ro- 
üore;...  desde  que  esto  sucede,  el  derecho  penal  ha  realisado  progresos  sor- 
fprendentes,  merced  4  los  cuales  ha  logrado  ponerse  al  nirel,  si  es  que  no  su- 
perarlo f  en  la  denda,  se  entiende,  porque  de  las  legislaciones  todaTia  no 
puedo  decirse  lo  mismo,  aunque  no  parece  muy  lejano  el  dia  en  que  se  diga)» 
del  derecho  dril,  ik  qué,  sino  4  la  introducdón  del  método  analitioo  y  rea- 
Vsta  en  el  estudio  de  las  materias  concernientes  al  orden  penal  y  4  la  con- 
«igulonte  elaboración  de  normas  (dentiflcas  primero,  legales  después)  que  las 
regulen,  se  debe  la  reToludón  que  de  poco  tiempo  ac4  se  ha  Tcriflcado,  jv^^  » 
'Oom  ser  ya  inmensa,  amonase  con  ser  todaria  mayor  en  lo  por  venirf 

Cl)     Déla  vretroaeüpidad  i  interprtkmón  dé  Uu  Uyé9,  trad.  espaftola,  Madrid» 
IS8B,  p4g,  RMU 
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juicio,  7  después,  investigar  las  disposiciones  legales  aplica* 
bles  á  los  mismos  y  las  consecuencias  jurídicas  que  de  ello» 
deiÍTán;  pero  no  puede  consentirse  á  dicha  autoridad  que  se 
preocupe  de  loe  efectos  que  pueden  provenir  de  la  aplicación 
exacta  de  la  ley,  ni  modificar  el  contenido  del  precepto,  te- 
niendo en  cuenta  los  inconvenientes  que  resulten  de  la  recta 
aplicación  del  mismo.  OmnU  judex,  decía  el  mismo  Justiniano,. 
úugtodiaí  leges  et  secundum  eos  proferiat  senientías^  (1). 


(1)  Ettft  idMi  de  que  los  jueoM  áéb%a  faUar,  no  de  legümt,  aiiko  4 
Ug9§,  M  Tiene  oonsiderMido  por  U  senerali^íad  de  los  eserüores  como  azSo- 
a&tioa.  Ya  hemos  visto  (9  8S)  lo  que  tocante  al  partionlar  dice  Oo^Uolo,  qne^ 
«a,  «n  suma,  lo  que  dicen  los  demás  y  lo  en  armonía  oon  la  conoepoián  co- 
rriente aoeroa  de  las  relaciones  entre  los  órganos  de  la  ñinción  legislatiTa  y 
los  de  la  judicial.  nTodo§  los  escritores— afirma  Fiore  (ob.  dt.,  pág.  600)— 
onfAn  de  aonerdo  en  admitir  que  los  jueces  no  pueden  hacer  indagación  al- 
fana tocante  á  la  bondad  de  las  leyes,  ni  tocante  4  su  justicia;  de  donde  al- 
gunos han  deducido  que,  aun  cuando  una  ley  sea  inoonstitucional,  la  auto- 
ridad judicial  no  puede  negarse  á  aplicarla.»  No  puede  hallarse  afirmaoiÓ!» 
m&s  ezplicita  de  que  el  papel  del  juzgador  es  completamente  mecánico,  d» 
que  los  íluicionarios  del  orden  judicial  no  son  sino  instrumentos  ciegos  de  Ia~ 
voluntad  del  legislador,  y  de  que  no  hay  más  derecho,  ni  posithro  ni  nata- 
val,  que  lo  que  éste  declara  y  formula  como  tal. — Sin  embargo,  la  tesis  ante- 
aior  sólo  se  sostiene  en  principio  y  como  para  dar  satisfacción  á  las  teoria» 
dominantes  sobre  la  división,  naturalesa  y  funciones  de  los  poderes:  por- 
que en  realidad  los  mismos  mantenedores  de  aquélla  oonceden  á  la  autoridad 
jadiflial  Üaoultades  para  criticar  los  preceptos  legales,  para  modificarlos  so* 
gán  justicia  (aunque  sin  salirse  del  texto  de  los  mismos),  y  hasta  hay  quien, 
lee  da  atribuciones  para  ««amiuar  la  constitucionalidad  ó  inconstitucionaU< 
dad  de  las  leyes,  y  para  negarse  á  apUcar  aquellas  que,  á  juicio  M  minuto  is«e^ 
no  reúnan  los  requisitos  exigidos  por  la  Constitución,  que  es  lo  que  sooed*^ 
en  algán  pais,  como  los  Estados  Unidos  (Y.  Posada,  ob.  dt.,  t.  n,  lib.  Yi,  o»- 
püulo  T).  Mas  aún:  se  Uega  á  decir  que  los  jueces  pueden  negarse  á  aplisar 
aqueUas  leyes  en  cuya  confección  no  se  hubieran  observado  las  formas  re- 
gulares. Y  no  digamos  nada  de  la  no  ^lioabilidad  de  los  decretos,  reglamssi- 
toe  y  otras  disposiciones  del  poder  «(jecutivo,  cuando  él  jusgador  estimo  qu^ 
son  contrarios  á  las  leyes. — Gomo  se  ve,  aunque  es  ftcil  decir  que  la  misióa 
del  jues  debe  concretarse  á  aplicar  la  ley,  es  muy  diflcil  saber  ouáleo  son  la» 
4isP<MÍ^ones  que  deben  estimarse  como  Isyes.  Áqui  se  presentan  ciertoe  pr^ 
¥lsmaS|  cuya  solución  corresponde  más  14en  al  derecho  eonstituoional. 
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54.  Algunos,  sin  modificar  sostancialniente  la  anterior  doc- 
trina, antes  bien  aceptándola  en  todas  sus  partes,  le  han  dado 
nueva  forma,  diciendo  que  todo  juicio  es  un  verdadero  silo* 
gismo,  cuya  premisa  mayor  es  el  precepto  jurídico  formulado 
<3on  anterioridad  á  la  realización  del  hecho  que  al  mismo  debe 
«justarse,  la  premisa  menor  es  este  hecho  y  la  sentencia  es  la 
<»nclu8ión.  «En  la  aplicación  de  la  ley,  tal  y  como  la  verifica 
«1  juez— escribe  Trendelenburg  (1)— el  proceso  lógico  repre- 
senta un  silogismo,  en  el  que  la  proposición  mayor  corresponde 
ú  la  ley  vigente,  y  el  caso  especial  á  la  menor,  de  donde  deriva 
la  sentencia  como  conclusión.  La  ley  vigente  es  por  si  misma 
estable  y  constante,  pero  la  inteligencia  de  la  misma  y,  por 
tanto,  el  campo  de  su  aplicación  puede  ser  dudoso.  ...  Gomo  el 
caso  especial  debe  ser  referido  á  loe  motivos  de  su  legalidad  6 
de  su  injusticia,  es  preciso  que  sea  reconocido  en  su  concepto, 
como  una  especie  de  la  ley  general,  ó  excluido  del  mismo. 
Dándose  la  ley  (la  mayor)  como  pensamiento  y  el  caso  práctico 
por  su  propia  naturaleza  como  hecho  ciego,  este  último  debe 
ser  transformado,  mediante  el  lado  del  derecho,  en  el  pensa- 
miento que  le  sirve  de  base,  como  propia  esencia.  De  esto  se 
ocupa  el  método  analítico  en  la  determinación  del  caso  espo- 
€ial.> 

Lo  que  se  acaba  de  decir  abarca,  en  la  idea  del  autor,  tanto 
los  juicios  civiles  como  los  penales.  Por  consiguiente,  la  apli- 
cación de  las  leyes  en  estos  últimos  implica  también,  lo  mismo 
que  en  los  primeros,  un  verdadero  silogismo.  Pero,  además,  lo 
afirma  de  un  modo  categórico  el  padre  de  toda  la  dirección 
científico-penal  reinante  y  de  las  legislaciones  que  en  ella  se 
inspiran,  César  Beccaría,  el  cual  dice  (2):  «En  todo  delito  debe 
hacer  el  juez  un  silogismo  perfecto:  la  mayor  debe  ser  la  ley 
general;  la  menor,  la  acción  conforme  ó  no  á  la  ley;  la  conse-^ 


(1)     Ob.  eii.,  9  76»  pkg.  isa. 

(9)     Dei  deliuit  deiU  pene,  edioión  da  U  Biblioteca  univer$aU,  líUto.  1884» 
i  rr,  págt.  40-41. 
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caencia,  la  libertad  ó  la  pena.  Cuando  el  jaez  se  vea  obligado» 
ó  quiera  él  por  si  hacer  dos  Bilogismos,  ee  abre  la  puerta  á  1» 
incertidumbre.» 

55.  Ahora  bien:  si  las  dos  premisas  del  silogismo  estuvie- 
nm  pei£aetamenle  claras,  ninguna  dificultad  habría  en  sacar  la 
conclttsi6D  de  las  mismas»  an  dictar  la  sentencia,  aplicando  la 
ley  al  caso  concreto.  Pero  no  siMapresocede  asi,  dicen  los  au- 
tores; antes  bien,  es  frecuente  que  la  ley  que  tiene  que  ser  ^ili- 
cada  se  preste  á  ser  entendida  de  diversas  maneras,  ó  bien  qii» 
se  encuentren  en  ella  defectos  de  expresión  que  la  hagan  os- 
ciu^r,  ó  que  por  otro  motivo  cualquiera  haya  necesidad  de  de- 
terminar previamente  su  sentido  y  alcance.  «En  tal  caso,  á 
la  aplicación  debe  preceder  la  interpretación,  que  fija  los  li- 
mites de  la  premisa  mayor  en  la  determinación  de  su  con- 
cepto» (1).  «Es  evidente,  dice  Fiore  (2),  que,  para  decidir  con- 
forme á  la  ley,  conviene  conocer  exactamente  y  sin  duda  de^ 
ningún  género  la  regla  legislativa  aplicable  á  la  relación  d» 
que  se  trata.  Ahora  bien:  á  causa  de  la  necesaria  imperfección 
de  las  cosas  humanas,  puede  muy  bien  acontecer  que  resulte 
difícil  el  adquirir  idea  exacta  de  la  regula  juris.  Lo  cual  puede 
ser  hijo  de  que  en  la  disposición  legislativa  exista  alguna  im- 
perfección procedente  de  defectos  de  expresión  y  forma,  ó  de 
que,  tocante  al  contenido  de  la  misma,  no  se  pueda  decir  con 
seguridad  si  el  caso  que  se  controvierte  debe  hallarse  compren- 
dido ó  excluido  de  la  disposición  misma.  En  semejante  hipó- 
tesis, para  bien  aplicar  la  ley,  corresponde  al  juez  fijar  y  po* 
ner  en  evidencia  el  concepto  preciso  del  legislador,  adqui- 
riendo idea  clara,  segura  y  completa  de  la  disposición  legisla- 
tiva, mediante  la  interpretación  de  la  misma. 

«De  donde  resulta  que  la  interpretación  de  las  leyes  ha 
sido  de  uso  consianie  y  considerada  como  una  de  las  funciones  del 
poder  judicial.  Los  legisladores  mismos  la  han  reconocido  como 

(1)     Tr«Bd«l«nlmrg,  ob.  eit.,  §  76,  páf.  162. 
O)     Ob.  «ii.,  páft.  610  y  aigf . 
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indispenflable»  lejoB  de  proecribirla,  y  se  han  limitado  la  ma- 
jQT  parte  de  las  vecee  á  dar  ciertas  reglas  respecto  de  la  misma,, 
á  fin  de  que  no  se  extralimitase  de  los  propios  confines  en  que 
debe  hallarse  contenida. 

>La  interpretación  es  necesaria  en  todos  los  casos  en  que  s» 
deba  aplicar  la  ley,  y  puede  considerarse  indispensable  en  lofl^ 
siguientes: 

»1.^    Cuando  la  regla  no  aparezca  clara  y  terminante,  ora , 
p<»rque  el  legislador  haya  empleado  palabras  que  tengan  un 
significado  vago  é  indeterminado,  ora  por  haber  empleado 
ana  forma  de  construcción  que  dé  margen  á  dudas. 

»2.^  Cuando,  teniendo  las  palabras  empleadas  una  significa- 
ción clara  y  determinada,  no  expresen,  sin  embargo,  con  exac- 
titud, el  pensamiento  del  legislador,  y  pueda,  por  consiguiente, 
haber  duda  en  cuanto  al  contenido  ideológico  de  la  disposi- 
ción legislativa,  mens  legis, 

>3.^  Cuando  la  ley  sea  insuficiente  sin  género  alguno  de 
duda,  no  ya  por  causa  de  oscuridad  proveniente  de  la  forma, 
ó  por  falta  de  seguridad  en  el  contenido,  sino  por  ser  incom- 
pleta y  por  haber  previsto  los  casos  ordinarios,  pero  no  aquel 
especial  de  que  se  trata,  de  manera  que,  atendido  el  silencio 
del  legislador,  pueda  parecer  que  falta  la  regula  juris* 

>Cualquiera  que  sea  el  motivo  por  el  cual  se  hace  nece- 
saria la  interpretación,  ésta  va  encaminada  siempre  á  deter- 
minar de  una  manera  exacta  lo  que  el  legislador  ha  entendido* 
y  querido,  esto  es,  el  concepto  juridico  de  la  disposición  legis- 
lativa. Este  concepto  resulta  de  cada  uno  de  los  tres  elemento» 
que  contiene  toda  disposición  de  ley,  que  son:  1.^,  el  hecho,, 
ó  el  caso  que  se  ventila;  2.^,  la  relación  jurídica  que  el  legis- 
lador ha  querido  regular;  3.^,  la  regula  juris  formulada  por 
éste. 

•De  todo  lo  dicho  resulta  que  la  interpretación  sólo  puede 
iener  lugar  cuando  exista  amlrigtíedad,  ó  duda,  ó  equivocQ  respecto 
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46  uno  Ó  de  otro  de  loa  elementoa  de  la  disposición  legislatiTa; 
y  por  consiguiente,  cuando  éstos  estén  determinados  de  una 
manera  tal  que  no  puedan  confundirse  con  ningún  otro,  fio 
puede  darse  el  caso  de  tener  que  recurrir  á  la  inlerpr elación*.. 

»Por  lo  tanto,  la  regia  comunmente  admitida,  á  saber:  que 
la  ley  que  esté  clara  no  necesita  ser  interpretada,  no  debe  apli- 
carse tan  sólo  á  la  ley  que  desde  luego  y  en  todas  sus  partes 
eea  perfectamente  inteligible,  sino  que  es  preciso  hacerla  ex- 
tensiva á  toda  otra  ley  cuyo  concepto  esté  de  tal  manera  cir- 
<;unscrito  y  determinado,  que  se  pueda  distinguir  de  cualquier 
otro.  Por  lo  cual,  si  aclarando  la  disposición,  llega  ésta  á  tener 
un  sentido  circunscrito  y  determinado,  no  debe  haber  lugar  á  la 
interpretación,  á  fin  de  no  ampliar  tanto  las  funciones  del  juez, 
que  llegue  á  conferírsele  la  potestad  legislaHva.  Únicamente 
cuando  la  oscuridad  procede  de  la  ambigüedad,  6  de  que  las  pa- 
labras empleadas  por  el  legislador  tengan  ó  puedan  tener  va- 
rios sentidos,  ó  de  que  la  relación  jurídica  regulada  sea  dudosa^ 
es  cuando  nace  la  facultad  que  incumbe  al  magistrado  de  in- 
terpretar la  ley.» 

Fiore  no  hace  aquí  otra  cosa  que  reproducir,  condensán- 
dola, la  teoría  comunmente  aceptada  tocante  á  la  interpreta* 
oión  de  las  leyes,  al  concepto  de  ésta,  razones  que  la  motiyan 
y  casos  en  que  debe  hacerse  uso  de  ella.  Por  lo  mismo,  pode- 
mos tomar  la  doctrina  de  este  autor  como  tipo  de  la  que  expo« 
nen,  expresa  ó  implícitamente,  la  generalidad  de  los  escriknres, 
incluso  los  escritores  de  materias  penales;  porque  en  las  pala- 
bras que  hemos  citado  no  se  contiene  otra  cosa  que  las  reglaa 
más  generales  y  más  amplias  de  la  hermenéutica  jurídica,  á 
las  que  no  puede  sustraerse,  en  razón  de  su  misma  amplitud, 
ninguna  esfera  juridica,  á  menos  que  se  diga  que  en  ella  no 
puede  tener  lugar  la  interpretación  (1).  Por  consiguiente,  laa 


(1)  En  realidad,  esto  es  lo  qae  aoonteoe  en  el  orden  penal.  Loe  antorea 
bablan  de  la  interpretaeión  de  las  leye»  qne  al  mismo  se  refieren,  aoeptan  1» 
deflnioión  qne  de  aqnélla  ee  da  ordinariamente,  j  oomiensan  por  haeer  ««Toa 
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obseryaciones  qas  vamos  á  hacer  se  aplican  i  toda  interpreta- 
don,  lo  mismo  á  la  de  las  leyes  penales  que  á  la  de  todas  las 
demás. 

56.  Primeramente,  es,  á  nuestro  juicio,  un  error,  y  muy 
generalizado,  el  de  creer  que  la  interpretación  no  puede  ni 
debe  tener  lugar,  sino  cuando  las  leyes  sean  oscuras,  ambiguas 
ó  deficientes.  Fiore  hemos  visto  que  lo  dice  de  una  manera 
terminante;  pues  si  bien  confiesa  que  cía  interpretación  de  las 
leyes  ha  sido  de  uso  constatUe  y  considerada  como  una  de  las  fun- 
ciones dd  poder  judicial»,  que  clos  legisladores  mismos  la  han 
reconocido  como  indispensable,  lejos  de  proscribirla»,  y  que  cía 
interpretación  es  necesaria  en  iodos  los  casos  en  que  se  deba  apli- 
car laley»,  la  verdad  es  que  estas  afirmaciones  aisladas  estin 
desmentidas  por  el  sentido  total  de  su  doctrina,  que  es  opuesto 
á  la  idea  que  pudiera  creerse  encerraban  las  frases  transcritas, 
y  por  otra  multitud  de  afirmaciones  contradictorias  con  aqué- 
llas, de  que  están  llenas  las  páginas  de  su  obra.  Algunas  de 
estas  afirmaciones  son  tan  terminantes,  que  no  dejan  la  menor 
duda  de  que  el  pensamiento  del  autor  es  que  la  interpretación 
es  una  función  que  solamente  en  algunos  casos  pueden  ejercitar 
los  tribunales:  en  los  casos  en  que  la  ley  sea  oscura,  ambigua 
ó  deficiente  (2).  Esta  es  también  la  opinión  de  Trendelenburg 
y  de  la  mayoría  de  los  tratadistas. 

Al  contrario,  nosotros  creemos  que  cía  interpretación  acom- 
paña inexcusablemente  á  todo  juicio»,  por  lo  mismo  que  en 

•latino*  principios  relativos  á  la  interpretación  de  todaa  las  leyes  y  alaran»" 
reglas  sobre  el  particnlar;  pero  bien  pronto  se  olvidan  de  todo  eUo  para  ve- 
nir á  negar,  en  último  resultado,  al  juea  penal  toda  faonltad  disoreoiomal, 
para  convertirlo  en  mero  ejeontor  mecánico  de  los  preceptos  legales  y  para 
prohibirle,  en  lo  tanto,  toda  *f andón  interpretativa.  Ta  lo  iremos  viendo  en 
•1  onrso  de  este  capitulo. 

(SO  En  los  pasajes  citados  poco  hace,  lo  afirma  de  nn  modo  categórioo. 
Fge  el  lector  la  atención  en  lo  qne  dice  en  los  últimos  párrafos  copiados,  y 
•obre  todo  en  las  palabras  qne  hemos  subrayado  en  eUos.  Por  lo  demás,  los 
logares  en  qne  repite,  b%jo  diferentes  formas  y  respectos,  lo  fundamental  de 
esta  idea,  son  muchos. 

19 
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éfitOB  66  trata  de  saber  si  una  regla  jurídica  anteriormente  for- 
mulada, y  cuyo  sentido  y  propósitos  hay  que  averiguar,  es  ó- 
no  aplicable  á  un  caso  concreto  (1).  ¿No  es  forzoso,  ineludible, 
entender  previamente  la  regla  jurídica  para  poder  aplicarlaf  Y 
aun  suponiendo  que  aquélla  sea  sumamente  clara,  con  clari- 
dad  igual  para  todos,  lo  que  es  imposible;  que  no  ofrezca  para 
nadie,  después  de  conocerla,  duda  de  ningún  género,  ¿no  es 
siempre  obligado  hacer  un  trabajo  intelectual,  que  consiste  en 
saber  si  el  hecho  que  se  controvierte  (la  premisa  menor  de  Tren- 
delenburg  y  fieccaria)  puede  considerarse  incluido  en  aquélla, 
en  la  regla  (premisa  mayor),  según  el  sentido  que  á  la  misma  ha 
dado  el  legislador?  Y  este  trabajo,  ¿no  es  propiamente  inter- 
pretativo? ¿No  lo  es  asimismo  todo  otro  que  tienda  á  aclarar  y 
explicar  la  disposición  legislativa,  el  cual,  sin  embargo,  no 
cae,  según  Fiore,  dentro  de  la  estera  de  la  interpretación «, 
puesto  que  ésta,  para  él,  «supone  siempre  la  ambigüedad  ó  la 
duda  respecto  á  alguno  de  los  elementos  que  constituyen  el 
concepto  jurídico  de  la  ley»?  ¿Dónde  puede  decirse  que  la  ley 
deja  de  ser  ley  que  necesita  ser  meramente  explicada  y  aclarada^ 
para  convertirse  en  ley  ambigua  ó  dudosa  que  requiere  ya  ser 
inierpretadaf  Se  trata  sencillamente  de  una  cuestión  de  más  6 
menos,  de  una  cuestión  de  grado,  y  sabido  es  que  esto  no  basta 
para  alterar  la  sustancia  de  las  cosas.  Unas  veces,  tendrá  preci- 
sión el  jurisconsulto  ó  el  juez  de  hacer  una  labor  interpretati- 
va más  honda  y  detenida  que  otras;  alguna  vez  tendrá  que  lle- 
gar hasta  reconstruir,  después  de  mucho  esfuerzo,  una  regla 
que  á  primera  vista  no  existía  ó  que  se  presentaba  muy  dudo- 
sa, mientras  que  otras  veces  con  escaso  estudio  obtendrá  el 
mismo  resultado.  Pero  la  función  que  desempefia  es  en  todos- 
Ios  casos  la  misma:  si  en  los  unos  aclara  y  explica  la  ley,  en  loe 


(1)  V¿aM  oiumto  queda  didio  en  el  oapitnlo  anterior  eoeroa  de  U  jorii- 
pmdenoia  como  fuente,  de  deredio;  la  mayor  parte  de  lo  ezpneeto  en  aquel- 
lagar  pnede  ser  reproducido  aqni,  porque  preoiíamente  la  interpretación  ea 
el  procedimiento  que  da  por  resultado  la  Jurisprudencia. 
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otros  también  la  aclara  y  explica;  si  en  loe  unos  la  interpreta, 
la  interpreta  también  en  los  otros.  Al  cabo,  ¿qué  es  interpretar 
sino  explicar  y  aclarar  las  normas  de  derecho,  penetrar  en  sn 
sentido  y  espíritu,  indagar  su  propósito?  «Determinar  el  pen- 
samiento que  reside  en  la  regla:  tal  es  el  objeto  de  la  interpre- 
tación. Es  el  pensamiento,  i>or  su  propia  naturaleza,  intransmisi- 
ble, inefablSf  no  manifestándose  al  exterior  sino  mediante  un 
sistema  de  signos  que,  aun  en  el  lenguaje  más  perfecto,  alcan- 
zan tan  sólo  á  dar  una  como  muestra  ó  indicio  bastante  á  des- 
pertar en  otras  inteligencias  las  ideas  á  que  se  refieren.  De 
aqid  la  necesidad^  en  toda  comunicaeión  social,  de  esta  especie  de 
traducción,  mediante  la  cual  atribuímos  al  signo  aquel  sentido 
que,  hallado  en  nuestro  propio  pensamiento,  juzgamos  le  correspon- 
de. En  esto  consiste  la  interpretación,  la  cual  es,  por  tanto,  una 
operación  necesaria  en  todo  comercio  intelectual,  y  la  interpre- 
tación jurídica,  una  de  sus  particulares  esferas»  (1).  Y  entendi- 
da de  esta  manera,  que  nos  parece  la  más  exacta,  la  interpre- 
tación, «lejos  de  ser,  como  se  ha  solido  afirmar,  una  atribución 
propia  del  legislador,  mediante  cuyo  consentimiento^  tácito  ó 
expreso,  pudiera  únicamente  ser  ejercida  por  los  miembros  del 
Estado,  corresptmde  siempre  á  éstos,  y  sólo  á  ettos,  que  son  los 
que  han  de  cumplir,  sea  como  ciudadanos,  sea  como  funciona- 
rios públicos,  la  regia  jurídica  establecida»  (2). 

Por  otra  parte,  las  leyes  son  fórmulas  generales  que  se  dan 
en  vista  de  los  casos  ocurridos  hasta  el  momento  de  su  confec- 
ción, y  no  preven  loe  que  en  adelante  pueden  ocurrir  con  ca- 
rácter de  verdadera  novedad  y  respondiendo  á  los  nuevos  ele. 
montos,  necesidades,  etc.,  sociales.  Son  en  tal  sentido,  como 
ha  dicho  Forrero  (8),  símbolos  cristalizados,  verdaderas  mo- 


(1)     GHner  y  Calderón,  Beaumen  (U  JUowfUx  dd  derecho^  ICadríd»  1867»  p4- 

(S)    Qánn  y  Calderón,  ob.  eit.,  páf.  SOS. 

(8)     Gtiinenno  Perrero,  /  nrnboH  in  rapporto  ñlla  ttmria  ed  aUa  ^lo§q^  d^t 
dirim,  aUa  pneologia  ed  alia  9oeiolof%a,  Tarín,  1886. 
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miae  de  tiempos  ya  pasados,  para  vivificar  las  cuales  y  hacer 
que  sean  algo  más  que  cuerpos  muertos,  hay  que  infundirles 
sangre  joven,  darles  contenido  de  actualidad,  cosa  que  sólo 
puede  lograrse  por  medio  de  una  interpretación  inteligente 
que  rasanche  los  estrechos  y  petrificados  moldes  de  las  mismas. 
57.  El  motivo  de  las  restricciones  impuestas  al  concepto  de 
la  interpretación,  aunque  con  ello  se  la  haga  perder  su  verda. 
dera  naturaleza,  como  acabamos  de  ver,  no  es  otro  sino  el  te- 
mor de  que  las  funciones  del  juez  se  amplíen  tanto,  que  Uegae 
á  conferirse  á  éste  Ia  potestad  legisloHva;  pues  si  tal  sucediese» 
€se  originaría  la  confusión  de  los  poderes  y  se  violaría  el  eamon 
fundctmerUal  de  la  constitución  de  todo  Bstado  bien  organizado, 
á  saber:  la  separación  entre  el  poder  judicial  y  el  poder  legisla- 
tivo» (1).  A  este  prejuicio,  que  se  refiere,  lo  mismo  á  la  materia 
penal  que  á  las  demás,  hay  que  añadir  otro  privativo  de  ésta, 
por  virtud  del  cual,  no  es  posible  otorgar  amplitud  alguna  al 
juez  penal,  porque  sería  tanto  como  concederle  facultades  para 
crear  á  su  arbitrio  delitos  y  penas,  y  ya  se  sabe  que  esto  sólo 
puede  hacerlo  el  legislador  en  persona  (2).  Ahora,  si  tanto  uno 
como  otro  de  estos  prejuicios  tienen  que  desaparecer,  y  poco  á 
poco  van  desapareciendo,  claro  está  que  también  habrá  de  rec- 
tificarse la  idea  que,  como  consecuencia  de  los  mismos,  se  tiene 
de  la  interpretación. 

A  nuestro  entender,  la  cuestión  que  nos  ocupa  no  consiente 
más  que  una  de  estas  dos  soluciones:  ó  reconocer  que  la  inter- 
pretación es  una  función  esencia/ en  todo  juicio,  que,  por  tanto, 
no  puede  faltar  en  ninguno  de  éstos,  ni  puede  negarse  en  nin- 
gún caso  á  los  juzgadores, — con  lo  cual  se  admite  el  arbitrio 
amplísimo  de  los  tribunales  para  el  desempeño  de  su  misión, 
se  echa  por  tierra  el  dogma  constitucional  de  la  división  de 


(1)     Fiore,  ob.   oit.,   pág«.   601   y  617.— V4a«^  el   o»p.  n,  ft  88,   pág.  109, 
nota  2. 

(9)     VéM6  el  Mp.  I. 
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podares  y  ee  concede  al  juez  facultades  legislativas  (1);  ó  ne- 
gar de  un  modo  radical,  absoluto,  toda  atribución  interpreta- 
tiva en  los  juzgadores,— con  lo  cual  se  respeta,  sí,  el  principio 
constitucional  referido  y  se  pone  á  cubierto  al  ciudadano  de  los 
abusos  de  loe  jueces  (bien  que  sólo  en  abstracto,  en  teoría,  de 
modo  alguno  en  la  realidad),  pero  se  afirma  también  que  todos 
los  asociados,  sean  simples  particulares,  sean  órganos  de  los  di- 
ferentes poderes,  son  esclavos  del  legislador  y  de  sus  antojos, 
no  pueden  tener  iniciativa  de  ningún  género,  ni  pueden  permi- 
tirse pensar  que  hay  más  derecho  que  lo  que  el  legislador  man- 
de, ni  á  sus  disposiciones  puede  atribuírseles,  para  reputarlas 
justas  y  adecuadas  á  las  exigencias  de  la  vida,  otro  sentido  que 
el  que  él  les  atribuya,  porque  únicamente  él  es  el  depositario 
de  la  justicia  y  el  único  intérprete  posible  de  sus  leyes.  Es  para 
nosotros  una  cosa  clarísima  la  imposibilidad  de  admitir  en  esta 
materia  términos  medios:  si  la  facultad  de  interpretar  es  pro- 
pia de  los  tribunales,  ha  de  serlo  en  todos  los  casos  y  para  todas 
las  leyes;  no  se  les  puede  reconocer  en  unos  casos  y  en  otros  no; 
si  se  tiene  el  temor  de  que  abusen  de  ella  y  se  erijan  en  legis- 
ladores, niegúeseles  de  un  modo  total.  Otra  cosa  es  tener  que 
proceder  arbitrariamente  en  la  designación  de  los  casos  en  que 
la  bumltad  de  interpretar  se  les  concede  y  de  aquellos  otros  en 
que  se  les  niega  y  no  se  les  reconoce  más  que  la  facultad  de 
aplicar  las  leyes^  ó  á  lo  más  de  aclararlas  y  explicarlas. 

Los  tratadistas  han  tenido  que  advertir  la  imposibilidad  de 
decidirse  por  el  segundo  de  los  extremos  referidos,  ó  sea  por  el 
de  negar  en  redondo  al  juzgador  toda  atribución  interpretativa, 
porque  serla  tanto  como  incapacitarle  en  absoluto  para  obrar; 
y  matonees,  lo  que  han  hecho  es  tolerar  la  interpretación,  pero 
como  un  mal  necesario,  como  un  recurso  verdaderamente  peli- 


(1)  Com  que  mnohos  ooncideimn  como  tdui  peligro  para  la  libertad  y  demáe 
dereohoe  del  individuo,  pero  que  á  nosotroe  nos  pareoe  on  benefloio  inmenso 
qae  ha  de  traer  el  progreeo  de  lae  ideas  y  da  lae  inititiusionee.  Véaee  lo  que 
diÓttOBOt  dioho  en  loe  eapitnloe  i  y  n. 
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groso,  por  lo  cual  han  restringido  todo  lo  posible  el  número  de 
casos  en  que  aquél,  el  juzgador,  debe  hacer  uso  de  la  misma.  Le 
han  atribuido  el  carácter  de  un  remedio  extremo,  extraordina- 
rio, supletorio,  anormal,  de  que  deberá  echarse  mano  con  tanta 
menor  frecuencia,  cuanto  más  temor  haya  de  que  el  juez  pueda 
convertirse  en  legislador,  y  de  que  al  hacerlo  se  prevalga  de  su 
situación  para  causar  perjuicios  á  los  ciudadanos.  Por  eso,  en 
las  materias  que  se  dicen  odiosas,  como  en  las  penales,  es  don- 
de más  repugnancia  sienten  los  autores  á  dar  latitud  á  loe  jue- 
ces y  jurisconsultos  para  que  interpreten  las  leyes;  por  eso,  en 
el  orden  penal  no  val^n  siquiera,  según  veremos,  las  reglas  ge- 
nerales de  interpretación  para  todas  las  leyes,  sino  que,  ó  se 
les  niega  desde  luego  todo  valor,  ó  se  reduce  tanto  éste,  que 
viene  á  quedar  convertido  en  cero. 

Mas  aquí,  como  siempre,  se  impone  la  realidad  y,  por  mu- 
cho que  se  haga,  no  podrá  evitarse  que  el  magistrado  ejerza  la 
función  interpretativa,  que  es  inherente  á  su  oficio,  y  que  se 
constituya,  como  debe,  en  legislador  de  cada  caso  particular  en 
que  es  llamado  para  administrar  justicia.  Tan  esencial  es  la  in- 
terpietación  al  cargo  de  juez,  de  tal  manera  es  preciso  hacer 
uso  de  ella  en  todo  juicio  y  tan  imposible  es  pi;oscribirla,  como 
se  pretendería,  por  los  motivos  indicados,  que  las  mismas  leyes 
y  escritores  que  la  prohiben  tienen  que  reconocer  su  impoten- 
cia, y  venir  á  aconsejar,  en  último  resultado,  su  uso,  no  ya 
cuando  la  disposición  legal  sea  oscura  ó  deficiente,  sino  cuando 
es  bien  clara  y  no  puede  ofrecer  duda  alguna.  Más  adelante 
pondremos  algún  ejemplo  de  lo  que  decimos. 

58.  Otra  observación  tocante  al  concepto  de  la  interpreta- 
ción. Se  repite -á  menudo  que  ésta  consiste  en  desentrañar  el 
pensamiento  del  legislador.  Y  tal  es  la  idea  que  de  la  misma 
tenemos,  por  regla  general,  todos.  Ahora  bien:  ¿qué  es  lo  que 
debe  entenderse  por  legislador?  Diücil  es  decirlo.  En  los  tiem- 
pos antiguos,  cuando  la  ley  era  realmente  obra  de  un  hombre 
solo  (jurisconsulto  ó  príncipe),  ó  de  muy  pocos,  y  en  su  forma- 
ción se  seguía  un  orden  sistemático  de  ideas,  podía  sin  diñcul- 
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tad  decirse  quién  era  el  legislador  (1)  y  qué  es  lo  que  habría 
-querido.  Pero,  hoy,  que  las  leyes  son  hijas  de  la  cooperación  de 
gran  número  de  personas,  y  son  como  la  resultante  de  la  lucha 
'de  sinnúmero  de  fuerzas,  á  menudo  contrarias,  siempre  distin- 
tas, que  existen  en  la  sociedad,  y  cada  una  de  las  cuales  pre- 
tende dominar  sobre  las  otras,  el  determinar  qué  es  lo  que  se 
debe  entender  por  legislador  y  cuál  haya  sido  el  pensamiento 
-que  lo  inspirara  al  formular  la  ley,  es  punto  menos  que  impo- 
sible. Por  eso  se  dice  que  el  legislador  es,  en  los  modernos  pue  - 
blos  civilizados,  un  mito  (2).  En  la  confección  de  las  leyes,  in- 
tervienen hoy,  como  es  sabido,  no  tan  sólo  los  órganos  del  po- 
der llamado  por  antonomasia  legülcUivOj  esto  es,  las  Cámaras  ó 
Asambleas,  compuestas  de  representantes  de  muy  diferentes 
regiones,  de  varios  y  opuestos  intereses  económicos,  políticos, 
religiosos,  de  clase,  de  partido,  de  localidad,  etc.,  etc.,  sino  tam- 
bién los  órganos  de  otros  poderes:  los  ministros,  como  órganos 
del  poder  ejecutivo,  con  sus  proyectos  de  ley,  que  sacan  á  flote 
mediante  el  apoyo  de  las  mayorías  parlamentarias,  con  el  ejer- 
oiicio  de  la  llamada  potestad  reglamentaria,  legislando  por  me- 
dio de  reales  decretos,  reales  órdenes,  reglamentos,  etc.;  el  po- 
der real  ó  presidencial,  con  sus  facultades  de  sanción  y  veto , 
con  la  de  disolver  y  convocar  las  Cámaras,  y  demás.  Y  no  sólo 
intervienen  en  la  formación  de  las  leyes  los  órganos  oficiales 
del  Estado,  sino  otros  muchos  semioficiales,  como  las  comisio- 
nes legislativas,  de  códigos,  etc.,  y  extraoficiales  (secretarios 
particulares  del  ministro,  personas  de  reconocida  competencia 
ó  de  la  confianza  de  éste,  y  llamadas  por  el  mismo  para  que  . 
^tudien  y  le  preparen  los  proyectos,  que  después  él  convierte 
en  leyes  ó  en  decretos),  cuya  labor,  no  por  ser  más  callada  que 
la  de  los  órganos  oficiales,  es  menos  real.  A  todo  lo  cual  hay 
<iue  añadir  que  ya  las  leyes  no  pueden  hacerse  por  vía  de  pura 


(1)  '  Feni,  ItUerpntawioñ*  deUa  Ugg*  e  9euola  pontivot  en  la  revista  Scuola  fH>- 
wiiha,  m,  1886,  pág.  169. 

Ci)    V.  Ferri,  loo.  oit.  V.  también  la  p4g.  67,  notas  1  y  8. 
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deducción  de  normas  y  principios  absolutos  de  derecho  natural 
independientes  de  las  circunstancias  de  lugar,  tiempo,  etc.-^ 
sino  que  han  de  responder  precisamente  á  estas  circunstancias,^ 
á  la' situación  histórica  de  la  sociedad  para  que  se  dan;  7  en  lo^  - 
tanto,  deben  incluirse  en  ellas  las  exigencias  de  esta  sociedad, 
representadas  por  las  costumbres  que  poco  á  poco  se  hayan  ida 
y  se  vayan  formando. 

De  donde  resulta:  1.^  Que  las  leyes  de  un  país  son  el  pro- 
ducto de  iodos,  absolutamente  de  todos  los  elementos  que  den- 
tro del  mismo  (1)  obran,  si  bien  la  intervención  de  los  unos  sea. 
más  directa,  más  eficaz,  ó  más  aparente  que  la  dé  los  otroe.- 
2.^  Que  por  legislador  debe  entenderse^  en  lo  tanto,  la  sociedad 
entera,  no  una  parte  tan  sólo  ó  un  órgano  de  la  misma.  3.^ 
Que  el  pensamiento  de  este  legislador  habrá  que  investigarlo 
estudiando  todos  los  factores  que  intervienen  en  su  producción. 
4.^  Que  esta  investigación  es  siempre  necesaria  para  aplicar 
la  ley  con  justicia. 

Ahora  bien:  esta  investigación  es  precisamente  lo  que  cons- 
tituye la  interpretación,  la  cual,  por  lo  mismo,  debiera  defi» 
nirse-cla  determinación  del  pensamiento  que  reside  en  la  rea- 
lidad social»,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  la  determinación  de  lo  que 
en  cada  caso  debe  hacerse  para  satisfacer  las  exigencias  de  la 
realidad  social.  La  realidad  social:  he  aquí  el  verdadero  legisla- 
dor; he  aquí,  pues,  la  fuente  de  toda  regla  jurídica,  la  fuente 
de  toda  justicia,  la  fuente  única  en  que  deben  beber  loe  en- 
cargados de  administrarla  (2). 

(1)  Y  hasta  ftiera  del  miamo.  Por  ejemplo:  onaodo  se  trata  de  dar  una  legr 
niMvay  ó  de  reformarla,  ee  freonente  aoadir  k  otros  paiseí  para  yer  lo  que  en 
eUoe  ee  ha  hecho  tocante  al  particular,  lo  qne  enseñan  sus  tratadistas,  ete. 
Asi  qne,  en  cierto  sentido,  pnede  decirse  qne  las  leyes,  no  solamente  no  son 
obra  de  nn  solo  indiyldno  ó  de  pocos  individuos,  sino  qne  ni  siqniem  son  obva 
exclusivamente  nacional,  son  más  bien  el  resultado  de  una  colaboración  ver^ 
daderamente  humana.  Este  carácter  htmano  de  las  leyes  (como,  por  lo  demá«», 
de  toda  la  vida)  se  va  acentuando  cada  vei  más,  á  medida  que  va  siendo  más- 
üreeuente  y  más  intima  la  comunicación  entre  todos  los  pueblos  de  la  tienm. 

CK)    Trendelenburs  disUngue  la  interpretación  en  ^formal,  cuando  estableo* 
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Ad  68  como  86  logrará  romp6r  d6  una  V6z  con  el  respeto  su- 
perBiicio80  que  86  Tiene,  de  largo  tiempo,  teniendo  al  legisla- 
dor, como  el  depositario  exclusivo  del  derecho;  así  se  emand* 
paián  los  juzgadores  de  la  irracional  veneración  que  prestan  á 
las  declaraciones  de  voluntad  de  aquél,  esto  es,  á  las  leyes;  asi 
oomensarán  á  considerar  la  interpretación  como  atribución  in- 
separable  suya,  y  se  creerán  obligados  á  hacer  decir,  mediante 
ella,  á  la  ley,  no  lo  que  se  presume  que  el  que  la  hizo  debió  que- 
rer que  dijera,  de  una  manera  rígidamente  igual  y  para  todos  los 
caaoB,  sino  lo  que  debe  decir  en  cada  momento  y  según  las  cam- 
inantes necesidades  de  la  vida  social,  de  los  individuos  que  se 
hallan  enmedio  de  ella,  de  las  condiciones  variadísimas  que 
les  rodean.  Y  «si  no  sucediera  así — dice  perfectamente  Sighe- 
ie  (1)— la  ley,  en  vez  de  ser  un  organismo  vivo  y  elástico,  se 
convertiría  en  un  organismo  inmóvil  y  refractario  á  todo  pro- 
greso, y  la  labor  útilísima  de  la  jurisprudencia  vendría  á  re- 
sultar completamente  estéril  en  todos  los  casos  en  que  el  com- 
pilador ó  compiladores  del  Código  hubieran  declarado  expre- 
samente la  extensión  y  el  alcance  que  querían  dar  á  un  ar- 
tfcolo.  La  ficción  que  envuelve  la  palabra  legüladorf  con  la  cual 
queremos  indicar  la  voluntad  que  creó  la  ley,  tiene  la  ventaja 
de  rrmiper  para  siempre,  una  vez  promulgada  ésta,  las  relacio- 


•1  Mntído  d«  la  Uy  por  motiyos  gramaticalM  ó  por  medio  áé  obfenraolona* 
lógloM  sobre  1»  forma,  y  r^al,  dumdo  dednoe  el  campo  de  la  aplicación  de  la 
legr»  da  «Q  ñn  y  del  motíyo  Interno,  ee  'deoir,  de  la  raión  de  la  ley  (ratio  U- 
f»0*.  También  la  diyide  m^uridiea  y  étiea:  la  primera  ee  la  que  prefiere  el 
aepeeio  formal  y  lógico  al  motivo  ético;  la  tegonda,  por  el  contrario,  la  que 
bnaea,  bajo  lae  aparienciae  externas  de  la  ley,  su  impulso  moral  ó  propósito 
étieo:  aquélla  se  í^  principalmente  en  la  letra  de  la  ley,  ésta,  en  sn  espirita 
ORrendelenbnrg,  ob.  oit.,  §  77,  págs.  168  y  164).  Abora  bien:  los  escritores  soe* 
Utk  preferir,  á  la  Interpretación  real  y  4  la  ética,  la  formal  y  la  joridica,  por 
tamov  4  qoe  estas  últimas  •ofmdan  la  idea  del  derecko  formal  y  lo  hagan  íh- 
•ierto^  (Trendelenbnrg,  1.  o.);  nosotros,  en  cambio,  preferimos  la  real  4  la 
fonnal  y  la  ética  4  la  joridica,  por  las  rasónos  indicadas  en  todo  el  presenta 
«apitalo.  Beto  es,  en  otras  palabras,  lo  que  en  el  texto  se  dice. 
(1)     Xa  teórica  poeiHva  della  complicUá,  Tarín,  1894,  p4f .  168,  nota. 
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D68  entre  la  misma  y  sus  autores,  y  de  kacer  que  éstos  desapa- 
rezcan sin  volver  á  ejercer  influjo  alguno  sobre  la  ley,  la  coal 
desde  aquel  momento  se  atribuye  á  un  ente  impersonal  que  se 
designa  justamente  con  el  nombre  de  legislador*. 
•   59.    Parece,  pues,  en  vista  de  lo  dicho,  que  la  interínete- 
ción  debe  ejercitarse  sobre  la  realidad  social,  no  sobre  una  fór- 
mula abstracta  que  se  pretende  esté  flotando  sobre  ella;  ó  lo 
que  es  lo  mismo,  que,  en  lugar  de  tratarse  de  interpretar  la 
ley,  la  premisa  mayor  del  silogismo  de  Beccaria  y  Trendelen- 
burg,  lo  que  debe  ser  interpretado  es  el  hecho,  la  premisa  me- 
nor. El  propio  Trendelenburg  ha  tenido  que  reconocerlo  asi, 
declarando  que  el  silogismo  que  forma  el  magistrado  cuando 
juzga,  lo  forma  por  un  procedimiento  diferente  del  que  suele 
emplearse  en  el  silogismo  lógico:  pues  mientras  en  éste  se  pro- 
cede deductivamente,  partiendo  de  una  tesis  abstracta,  que  se 
llama  premisa  mayor,  para  reconocer  contenida  en  ella  la  pre- 
misa menor,  en  aquél  se  procede  inductivamente,  pariendo 
del  hecha  concreto  de  que  se  trate,  para  averiguar  d  puede  ó 
no  referírsele  á  la  fórmula  general  que  representa  la  ley  (1). 
Ahora  bien:  es  llano  que  si  los  datos  que  deben  servir  de  base 
b1  juicio  los  da  el  hecho  que  se  pretende  juzgar,  es  decir,  son 
datos  reales,  ha  de  ser  condición  ineludible,  para  que  el  juicio 
sea  exacto,  observarlos,  estudiarlos,  conocer  sus  elementos, 
8US  causas,  sus  relaciones,  interpretarlos ,  en  suma. 

Hace  ya  mucho  tiempo  que  se  dijo:  ex  f acto  oriturjus^  ver- 
dad que  en  principio  todo  el  mundo  reconoce,  pero  que  después 
se  olvida  muy  pronto,  pretendiendo  traer  el  derecho^  no  de  los 
hechos,  de  la  posición  variabilísima  que  las  cosas  reales  ocupan 

(1)  cSl  silogismo  escolástico  parte,  por  regla  generel,  de  1»  mayor;  el  sile- 
gismo  práctico,  al  contrario,  paite  del  caso  especial  que  provoca  la  obesr- 
vadón  del  derecho  (terminu»  minor)'^  de  modo  que  el  predicado  de  la  menor, 
hallado  analiticamente,  se  convierte  en  término  medio,  trayendo  oonsiffo, 
«omo  conseonenoia,  el  concepto  de  la  ley  con  sos  efectos  (término  majar),  d 
es  afirmativo,  ó  rechasándolo,  si  es  negativo».  (Trendelenburg,  ob.  ék%^  O  ^ 
pág.  166.) 
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en  cada  momento  y  en  cada  siHo,  y  como  sistema  de  medios  ap- 
tos paia  responder  á  las  necesidades  (fines)  que  el  sujeto  ad- 
Tierte  en  aquéllas  (auum  cuique  iribuere);  sino  de  una  región  des- 
<x)nocida,  sólo  imaginada,  por  yia  de  derivación  dialéctica  de 
principios  de  absoluta  verdad  y  justicia,  hallados  no  se  sabe  por 
quién  ni  en  qué  forma,  y  como  un  sistema  perfectamente  orgá- 
nico de  reglas  inñexibles,  á  las  que  han  de  acomodarse,  de  grado 
ó  por  fuerza,  y  siempre  de  igual  modo^  todas  las  situaciones  que  en 
la  vida  se  produzcan  al  presente  y  las  que  en  lo  sucesivo  pue- 
dan producirse,  por  distintas  que  sean. 

Ahora,  si  el  apotegma  que  se  acaba  de  recordar  es  exacto, 
nos  parece  que  podemos  sentar  las  siguientes  afirmaciones, 
que  son  consecuencia  obligada  del  mismo:  a)  Para  aplicar  el 
derecho,  esto  es,  para  administrar  justicia,  es  absolutamente 
indispensable  sacar  la  fórmula  jurídica  que  ha  de  ser  aplicada, 
del  hecho  mismo.  El  examen  detenido  de  éste  es  lo  que  ha  de 
decir  qué  se  deberá  hacer  para  dar  satis&cción  á  la  necesidad 
sentida.  Por  consiguiente,  no  puede  haber  otra  interpretación 
que  la  del  caso  que  va  á  ser  juzgado,  b)  Gomo  éstos  no  se  repi- 
ten nunca  en  la  realidad  en  forma  completamente  idéntica, 
sino  que  cada  cual  tiene  su  propia  fisonomía,  y  como  la  reali- 
dad está  perpetuamente  variando,  dé  cada  caso  habrá  que  sacar 
una  regla  jurídica,  más  ó  menos  afín  con  otras  análogas,  pero 
siempre  con  un  sello  particular  suyo :  cada  caso  requiere  ser 
objeto  de  un  examen,  de  una  interpretación  privativa,  no 
siendo  posible  interpretarlo,  sin  más,  como  se  hayan  inter- 
pretado otros  en  apariencia  semejantes.  La  idea  según  la 
cual  la  justicia  debe  administrarse  por  igtial  á  todos  debe  ce- 
4er  el  puesto  á  la  idea  en  virtud  de  la  cual  debe  haber  una 
justicia  para  cada  individuo,  ó  mejor  dicho,  para  cada  acto 
de  cada  individuo  (suum  cuique).  c)  No  puede  existir  un  formu- 
lario de  reglas  de  interpretación,  como  el  que  los  autores  vie- 
nen haciendo  y  aconsejando,  por  impedirlo  la  misma  infinita 
diversidad  de  los  hechos  á  que  aquélla  debe  aplicarse.  La  in- 
terpretación no  puede  sujetarse  á  modelos  ni  á  cánones  fijos, 
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ha  de  ser  obra  personal  del  juzgador.  Por  eso»  tma  administra- 
ción de  JQBticía  racional  exige  como  condición  indispensable 
el  arbitrio  ilustrado  de  los  órganos  que  la  deseibpeñen.  i)  La 
formulación  de  la  regla  jurídica  sacada  de  los  hechos,  ó  sea 
la  interpretación  de  éstos,  para  hacer  en  cada  caso  lo  más  c(m- 
veniente,  no  pueden  menos  de  ser  una  formulación  y  una  in- 
terpretación realistas.  Los  que  mejor  podrán  hacerlas,  no  serán 
los  que  más  conozcan  y  sigan  las  pretendidas  reglas  de  interpre- 
tación, tomadas  de  ciertas  sentencias  del  derecho  romano,  y  loe 
pretendidos  principios  inmutables  del  derecho  natural  abs- 
tracto: serán  los  que  más  hayan  estudiado  la  realidad,  los  que 
más  hayan  penetrado  en  sus  entrañas  y  mejor  sepan  cuáles  san 
sus  exigencias.  De  aquí,  que  lo  que  el  intérprete  necesita  es  wn 
gran  caudal  de  conocimientos  técnicos,  adquirido  en  la  obser- 
vación directa  de  las  cosas  con  las  cuales  más  en  relación  se 
halla  y  en  el  estudio  de  las  ciencias  que  tienen  ^pot  objeto  pro- 
pio esta  observación,  en  el  estudio  de  las  ciencias  experimen- 
mentales,  sobre  todo,  de  las  que  se  consagran  al  hombre  y  á  la 
sociedad.  No  podrá,  pues,  la  interpretación  hacerse  con  eq>l- 
ritu  verdaderamente  científico,  sino  cuando  se  la  convierta  en 
el  estudio,  mediante  el  método  experimental,  realista,  de  los 
fenómenos  sociales,  en  el  estudio  del  gran  libro  de  la  vida  (1). 
60.  Ahora  bien:  aunque  con  muchísima  lentitud  y  trabajo, 
las  corrientes  van  por  este  camino,  y  lo  que  en  el  fondo  se  va 
buscando  en  la  materia  de  interpretación  es  la  interpretación 
de  los  hechos,  no  la  ile  las  leyes:  importando  poco  que  los  es- 
critores crean  y  digan  á  veces  otra  cosa.  Primeramente,  todos 
ellos  aconsejan  como  reglas  últimas  de  interpretación  el  dere» 
cho  natural  y  la  equidad,  con  lo  que  pretenden  decir  (§  47) 
que  la  situación  real  de  las  cosas  ha  de  ardepimerae  á  lo  i»recep- 


(1)  V.  k  Mte  propósito  «1  excelente  dieonno  inangiirAl  del  oimo  de  tSM-ttS^ 
leido  en  la  Uniyertidad  de  Torin  por  el  prof.  S.  Oognetti  de  lüurtiis:  £o  tpirit» 
étientifíco  negli  studi  •oeialif  publicado  en  Za  Biforma  toeiaUf  de  Tarin,  t.  n,  ISM» 
páfs.  078  7  cige. 
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toado  por  la  ley»  en  caso  de  haber  oposición  entre  lo  uno  y  lo 
otro,  porque  summmnjus,  SHmnw  crux;  9umimm  jus,  summa  ii^'u- 
riá  (1).  En  segundo  lugar,  es  también  cosa  admitida,  aunque» 
como  veremos,  se  hace  una  excepción  en  la  materia  penal,  la 
de  que  el  espíritu  de  las  leyes  es  lo  que  ante  todo  debe  bus- 
carse en  ellas,  y  claro  está  que  este  espíritu  no  es  sino  lo  que 
deben  decir  para  ser  justas,  ó  sea  lo  que  conviene  que  digan 
en  vista  de  la  düpoiición  de  las  cosas.  Otro  tanto  ocurre  con  lo 
que  se  llama  motivo  de  la  ley,  roHo  Ugis^  mens  legis,  los  cuales 
son  perfectamente  objetivos,  históricos,  reales,  nó  dependientes 
de  la  voluntad  del  llamado  legislador  y  tcuyo  recto  conocimiento 
puede  el  intérprete  lograr  con  iguales,  y  aun  á  veces  mayores, 
probabilidades  de  acierto  que  el  legislador  mismo»  (2).  Este 
conocimiento  no  puede  adquirirse,  sino  indagando  realistamente 
las  condiciones  de  hecho  que  dieron  origen  á  la  ley  que  se  trata 
de  interpretar  y  aplicar,  y  aquellas  otras  que  rodean  al  caso  á 
que  la  aplicación  ha  de  hacerse.  Del  propio  modo,  la  introduc- 
ción, especialmente  desde  Savigny,  del  elemento  histórico  como 
indispensable  para  interpretar  las  leyes,  es  una  prueba  de  que 
esta  función  ha  de  cambiar  y  va  cambiando  de  sentido. 

Pero  lo  que  sobre  todo  indica  de  una  manera  indudable  el 
cambio,  es  la  exigencia,  cada  día  más  imperiosa,  más  incon- 
trastable y  más  generalizada,  de  que  en  la  administración  de 
justicia  penal  renuncien  los  jueces  á  habérselas  con  un  delito, 
concebido  abstractamente  como  producto  exclusivo  de  la  vo- 
luntad del  sujeto,  y  por  tanto  igual  para  iodos  los  individuos,  y 
procuren  entendérselas  con  el  delito  especifico  que  tienen  de- 
lante, ¿istín/o  de  todos  los  demás  delitos,  y  con  el  delincuente  que 
lo  ha  cometido,  averiguando  las  múltiples  causas  efectivas  que 
hayan  convertido  á  éste  en  un  instrumento  para  realizar  aquél , 
y  arbitrando  los  oportunos  medios  para  contener  ó  atenuar  la 


(1)     V4Me,  entre  otros,  Trendelonbarg,  ob.  oit.,  S  83,  pkgsl  177  179,  y  Oiner 
j  Oalder^n,  ob.  ^t.,  9  88,  pig.  US. 

(S)     Oiner  y  Caldor6n,  ob.  dt.,  pkg.   907. 
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eficacia  de  las  mismas.  Bsta  moderna  y  avasalladora  tenden- 
cia, engendrada  al  calor  de  las  nuevas  investigaciones,  y  según 
la  cual,  á  la  interpretación  de  las  leyes  al  modo  antiguo  debe 
reemplazar  la  interpretación  de  los  hechos,  es  la  que  va  haden- 
do  que  cada  día  sientan  los  tribunales  con  mayor  fuerza  la  ne- 
cesidad de  recurrir  al  auxilio  de  los  conocimientos  técnicos  y 
científicos  para  poder  basar  sobre  ellos  sus  decisiones.  De  aquí 
la  intervención  constante,  de  vez  en  vez  mayor,  que  los  que  se 
estiman  como  mejores  intérpretes  de  la  reáUdad,  esto  es,  los  pe- 
ritos de  todas  clases,  van  teniendo  en  la  administración  de  la 
justicia  penal  (1).  El  progreso  científico  viene  enseñando  que  á 
la  producción  del  delito,  lo  mismo  que  á  la  de  todo  fenómeno 
social,  concurre  un  complejísimo  número  de  factores,  cuya  res- 
pectiva eficacia  hay  que  determinar,  al  menos  aproximada- 
mente (2),  para  dar  en  cada  caso  satisfacción  á  las  exigencias 


(1)  Sólo  á  este  título  nos  parece  que  paede  justificarte  la  creación  da  vat 
cuerpo  permanente  de  peritos,  propuesta  por  la  Bevitta  de  I09  THbunaUt,  4  xais 
de  un  proceso  célebre  (el  de  la  muerte  de  Antonia  Lopes  Pifteiro,  atribuida  k 
José  Vásques  Várela),  y  con  el  principal,  sino  único,  propósito  de  ccTitar  espec- 
táculos, como  el  que  los  peritos  médicos  dieron  en  dicho  proceso»,  informando 
de  opue9U>  modo  acerca  del  mUmo  hecho  los  peritos  de  la  defensa  que  los  de  la 
acusación.  A  su  tiempo  expusimos  nuestra  opinión  sobre  el  asunto  (La  BepoMm 
moderna,  ICayo  de  1894). — También  Tarde  parece  que  preferiría  el  establecí' 
miento  de  un  cuerpo  permanente  de  peritos,  análogo  al  tribunal  de  euperérbi- 
tro*  que  existe  en  Alemania,  cinstitudón,  afiade,  que  ha  sido  aprobada  «-signa 
de  los  tiempos— por  un  distinguido  jues  de  instrucción,  M.  GKiiUot,  segán  el 
cual  de  este  modo  se  evitaría  el  espectáculo  d^  cmagistrados  y  de  abogados, 
tan  incompetentes  los  unos  como  los  otros,  que  discuten  delante  de  los  jura* 
dos  (más  incompetentes  aún,  seguramente)  los  más  delicados  problemas  de  la 
medicina  y  de  la  toxicologia».  (Fhihttopkü  pénale,  2.'  ed.,  Lyon,  1891,  páginas 
é66-(7.)  En  el  Congreso  médico  de  Boma,  de  1894,  se  propuso  también  la  orea- 
ción  de  (hierpos  de  peritos  médico-legales. 

(8)  Bn  la  administración  de  justida,  como  en  todo  problema  referente  al 
hombre,  y  oreo  que  podria  añadirse  que  en  todo  problema  referente  á  la  a»- 
turalesa,  no  puede  jamás  llegarse  á  una  sobieíón  matemáticamente  satlslke> 
toria:  en  primer  lugar,  porque  nunca  se  llegan  á  conocer  con  ábediuta  pred- 
•ion  los  datos  ó  elementos  del  mismo;  en  segundo,  perqué  estos  datos  está» 
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de  la  juBticia,  que  son  las  exigencias  de  la  realidad,  las  exigen- 
cias de  dichos  factores.  Esta  determinación  previa  han  de  ha- 
cerla los  tribunales,  en  la  forma  mejor  que  les  sea  posible;  por 
eso  hoy  se  yen  obligados  á  acudir,  cuando  no  se  obstinan  en 

oonÜBiiaiiiante  variando,  ya  que  en  la  natnraleía  no  hay  nada  eUmament* 
inmófvfl,  y  «n  tercero,  porque  la  manera  como  talee  elementos  te  combinan  y 
entreemsan  ee  mny  yaria.  Ahora,  la  diflooltad  es,  naturalmente,  mayor  cnanto 
mayor  sea  el  número  de  los  elementos  qne  se  combinen  y  cnanto  más  varien 
éstos:  por  lo  qne  donde  mayores  son  las  perplejidades  y  las  dndasi  m,  de  or- 
dinario, en  los  problemas  sociales,  cnyos  elementos  y  factores  pnede  decirse 
qne  son  Infinitos  é  infinitamente  yariables.  Mas  no  por  eso  se  debe  renunciar 
k  estndiarlos.  Hay,  ante  todo,  qne  vivir,  y  hay  qne  vivir  lo  mejor  qne  se  sepa 
y  ^ne  se  pneda.  Bn  la  vida,  se  tropiesa  nno  4  cada  paso  con  obstáculos  qne 
hay  qne  vencer;  si  no  se  vencen,  se  sucumbe  victima  de  ellos.  Pero  hay  dife- 
rentes maneras  de  conseguir  la  victoria:  acometiendo  btutalmente  y  á  ciegas, 
•ortando  el  nudo,  ó  apoderándose  de  los  hilos  que  lo  forman  y  desatándolo. 
Proceden  del  primer  modo  aqueUos  qne  resuelven  las  cuestiones  haciendo  uso 
de  fórmulas  abstractas,  que  pretenden  haber  derivado  directamente  de  la  ra- 
lón;  proceden  del  segundo  modo  aqueUos  que  observan  y  estudian  la  realidad 
de  las  cosas:  los  primeros  dan  soluciones,  segán  ellos  de  justicia  estricta  y 
matemática,  invariablemente  igual;  los  segundos  dan  soluciones  de  justi- 
^a  relativa,  imperfecta,  rectificables  á  medida  que  se  vaya  avansando  en  el 
conocimiento  de  la  realidad.  De  aqui  que,  mientras  los  que  hacen  uso  del 
primer  procedimiento  creen  que  los  problemas  sociales  de  todo  género,  eco- 
sómioos,  jurídicos,  etc.,  pueden  y  deben  resolverse  con  el  solo  auxilio  de  la 
rai6n  especulativa  y  de  una  vea  para  siempre,  con  prescisión  de  los  datos 
«fectívos  y  concretos,  los  que  emplean  el  segundo  procedimiento  están  per- 
suadidos de  que,  ni  tal  solución  puede  conseguirse  sino  mediante  el  análisis 
de  referidos  datos,  ni  esta  solueidn  será  jamás  definitiva:  se  irá  aproximando 
oada  ves,  á  medida  que  se  avance  en  el  conocimiento  de  los  datos,  á  la  justi- 
cia tilica,  mas  sin  áicansarla  nunca.  Es  la  asíntota,  con  relación  á  la  linea 
recta.  Bsto  es  lo  que  pnede  ser  y  lo  que  tiende  á  ser  la  administración  do 
jnstida  penal  inspirada  en  el  moderno  sentido  realista  y  sociológico,  la  ad- 
ministraeión  de  justicia  cuyos  órganos  deben  eTaminar  é  interpretar  la  reali- 
dad causadora  del  delincuente  y  del  delito;  á  diferencia  de  lo  que  era  la  ad- 
ministración de  justicia  penal  antigua,  en  la  cual  se  daba  al  jues  en  el  Có* 
digo  todos  y  los  únicos  datos  que  pedia  y  debia  tener  en  cuenta  para  desem* 
pefiar  su  misión  sfai  él  menor  peligro  de  caer  en  error  {imUum  mimen  ñne  Itge^ 
mtUa  pama  9¥u  Ugé),  y  sn  trabi^o  quedaba  reducido  á  interpretar  el  Código,  k 
— endriflar  en  en  articulado  los  arcanos  designios  del  legislador. 
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proceder  arbitrariamente,  á  aquellas  personas  que,  pe»  raióo 
de  sus  estudios,  se  presume  que  pueden  hallarse  en  condidO' 
nes  de  facilitar  los  datos  que  han  de  servir  de  base  al  bllo, 
esto  es,  á  los  peritos,  á  aquellos  que  han  consagrado  parte  de 
su  actividad  al  conocimiento  de  la  naturaleza,  del  hombre  y 
de  la  sociedad,  y  que,  á  falta  de  otros  mejores,  pueden  desem- 
peñar, con  respecto  al  arte  de  la  administración  de  justids, 
el  mismo  papel  que  los  ingenieros  desempeñan  con  respecto  á 
las  artes  mecánicas  é  industriales.  . 

61.  Aun  cuando  este  punto  de  vista  se  puede  considerar  ya 
hoy  como  corriente  entre  buen  número  xle  escritores  y  de  pe- 
nalistas (1),  el  que  lo  ha  expuesto  de  una  manera  más  org^- 
ca  y  más  detallada  ha  sido  M.  Manouvrier  (2),  de  cuya  doctri- 
na nos  parece  oportuno  resumir  aquí  lo  más  esencial  y  pertinen- 
te á  nuestro  objeto;  advirtiendo  desde  luego  que  lo  que  él  dice 
con  relación  á  la  antropología  puede  y  debe  decirse,  wnnUiHi 
midandis,  de  todas  las  demás  disciplinas  que  toman  como  obje- 
to de  estudio  la  realidad,  especialmente  aquella  parte  de  la 
realidad  con  la  que  más  inmediatamente  tienen  que  rotarse 


(1)  Es,  por  ejemplo,  el  punto  de  Tieta  aoero»  de  las  relaoionée  entre  la 
-oieneia  y  el  arte,  tan  brillantemente  deeenynelto  por  Eené  Wormt  en  Taño! 
trabisjoe  publicados  en  la  RevHe  iniernatümale  d%  foetbiof  ¿e,  qne  él  mismo  diri- 
ge; t.  [  (1893):  La  tooiologie,  p&gs.  816,  Btaai  de  etoMifioaiion  de»  eeienoee  eoeiaki, 
págs.  4B7-448;  t.  n  (189i):  La  eocMogie  et  Véeonomie  polUiqme,  págs.  éOB^éñ, 
L'orgat%Í9ation  ecierUifique  de  VhÍ9ioire,  págs.  611*659,  y  sobre  todo  en  sn  memoria 
presentada  al  primer  Congreso  del  InetihUo  inlernaoional  de  SoeMogia,  sobre  Xe 
eeienee  et  Vari  en  matiére  eoouüe,  Bs  también  el  ponto  de  vista  aoeroa  de  las 
relaciones  entre  la  sociología  criminal  y  el  derecho  penal,  defendido  por 
Lisst  (Véase  el  BulUtin  de  I' Union  %n$emationaU  de  droü  pénah  t.  IV,  IMl 
págs.  128^145,  y  el  Uhrbu¿k  dee  deutechen  StrafreehU,  sexta  ed.,  Berlín,  1S9I,  la- 
trodoccién,  u,  %%  18,  U  y  15,  p&gs.  64^),  por  aanokler  (BmUetín  citado,  pági- 
nas 87  4«,  por  Perri  (Sacioloffia  erüninaU,  Tnrin,  1899,  conclusión,  págs.  791  Wl 
por  Dorado  (La  eodologia  y  el  derecho  penal^  en  la  Beneta  de  LegUlaoión,  t.  81» 
1885,  págs.  28-40)  y  por  otros. 

(8)  Bn  el  trabigo  sobre  VAnAropotogie  et  le  droU,  publicado  en  la  Se9m 
imemaÜanaU  de  Soeioloiie,  i.  n,  18M,  págs.  941978  y  861-810. 


Digitized  by  VjOOQIC 


INTEBPRETACIÓN  DE  LAS  LEYES  PENALES  '      193 

los  fundonarioB  del  orden  judicial:  v.  gr.,  la  psicología,  la  pe- 
dagogía, la  sociología,  etc. 

Los  conocimientos  humanos,  dice  Manouvrier,  se  han  ido 
disponiendo,  por  la  fuerza  misma  de  las  cosas,  en  tres  grandes 
grupos: 

1.^  Ciencias  que  tienen  por  objeto  el  conocimiento  de  los 
diferentes  órdenes  íq  fenómenos:  matemáticas,  física,  química, 
biología  (anatomía,  fisiología,  psicología)  y  sociología. 

2.^  Ciencias  que  se  proponen  conocer  integralmente  las  di- 
^rentes  especies  de  seres;  comprende  todo  el  grupo  de  ciencias 
•^  que  se  designa  yagamente  con  el  nombre  de  ciencias  naturales 
ó  de  histeria  natural:  cosmografía,  meteorología,  geografía  y  geo- 
logía, mineralogía,  botánica,  zoología  (que  comprende  un 
gran  número  de  ramas:  ictiología,  ornitología,  etc.),  y  á  la 
cual  corresponde  la  antropología  ó  ciencia  cuyo  objeto  es  el 
mamífero  hombre)  (1). 

8.^  Artes  que  tienen  por  objeto  la  acción  del  hombre  sobre 
la  naturaleza,  para  lo  cual  utilizan  más  cada  vez  los  datos  de 
la  ciencia.  Estas  artes,  que  han  comenzado  antes  t)ue  las  cien- 
<ña8,  pero  que  después  han  ido  progresando  merced  al  auxilio 
de  las  ciencias,  son  las  artes  mecánicas  é  industriales  (cons- 
trucción, navegación,  etc.);  ]^  agricultura  y  la  zootecnia.  To- 
das estas  artes  tienden  á  hacerse  cada  vez  más  verdaderas  cien- 
cias de  aplicación;  y  por  esto  precisamente  es  por  lo  que  han 
conseguido  un  alto  grado  de  precisión,  que  aumenta  de  día  en 
día.  A  todo  el  mundo  le  parece  hoy  muy  natural  que,  para  uti- 
lizar lo  mejor  posible  los  animales,  deben  antes  conocerse. 


(1)  Por  donde  se  ve:  á)  que  1»  antropologi*  ocupa  tui  lugar  tan  natural 
«ntre  las  demás  ciencias,  qne  la  no  existencia  de  la  misma  constitoiria  una 
laguna  muy  singular;  h)  que  el  hombre  debe  ser  estudiado  monográficamente 
y  de  un  modo  completo  en  todos  Iqs  fenómenos  que  presente:  anatómicos, 
fisiológicos,  i>sicológicos  y  sociológicos,  si  bien  el  estudio  de  estos  fenómenos 
corresponda  también,  bijo  otro  respecto,  á  la  anatomía,  á  la  fisiología,  á  la 
pyicologia  y  á  la  sociología. 

19 
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También  el  hombre  necesita  ser  utilizado,  edacado,  dirigí- 
do,  y  para  ello  debe  ser  antes  conocido.  El  arte  de  explotar  ra* 
cionalmente  al  hombre  presupone  la  ciencia  del  hombre. 

Sin  embargo,  las  cosas  no  suceden  asi  siempre.  Pase,  pot  la* 
que  se  refiere  á  la  medicina,  cuyo  arte  se  va  perfeccionando» 
gracias  al  auxilio  de  la  ciencia;  pero  en  lo  que  toca  al  arte  d& 
dirigir  y  de  regular  la  conducta  de  los  hombres,  c no  se  ha  lo- 
grado hasta  ahora  más  que  adquirir,  por  la  vía  del  empirismo 
y  de  los  tanteos,  una  cierta  cantidad  de  nociones  y  de  prácticsB 
útiles,  como  la  medicina  pudo  hallar,  sin  el  auxilio  de  la  cien- 
cia, sus  ungüentos,  y  sus  tisanas,  las  cataplasmas,  los  yejigato-  , 
rioe  y  los  purgantes.  Pero,  por  otra  parte,  los  pueblos  han  sido 
explotados  á  menudo  como  vulgares  rebaños;  se  les  ha  someti* 
do  á  leyes  y  han  adoptado  costumbres  basadas  sobre  muy  otra 
cosa  que  sobre  su  interés,  iluminado  por  la  ciencia,  de  manera 
que  muchas  de  las  leyes  actuales  podrían  perfectamente  ser  un 
producto  de  la  ignorancia  ó  de  la  barbarie,  y  no  mantenerse  si- 
no por  la  fuerza  del  hábito,  por  la  inercia  y  la  rutina,  auxiliadas 
por  la  violencia.  Con  la  imitación,  el  hábito,  la  educación  y 
una  fuerte  policía,  no  hay  Código  malo  que  no  pueda  durar 
cierto  tiempo,  sea  cualquiera  la  suma  de  males  y  de  sufrimi^i» 
tos  que  engendre». 

Las  artes  que  se  proponen  dirigir  á  los  hombres  deben  ser 
inspiradas  por  la  ciencia,  y  á  ésta  deben  pedir  los  datos  para 
dar  sus  consejos,  sus  reglas,  etc.  Al  conjunto  de  estas  artes  de- 
bemos llamarlo  afUrapatecnia^  análogamente  á  como  llunamos 
zootecnia  al  arte  de  aplicación  de  los  principios  de  la  zoología, 
y  esta  nueva  rama  debe  ser  agregada  al  tercer  grupo  de  cono- 
cimientos antes  indicado.  La  antropotecnia  comprende  las  si- 
guientes artes^a)  la  medicina  y  la  higiene  del  hombre,  ó  sea  el 
arte  de  curar,  de  consolar  y  favorecer  á  los  enfermos,  y  de 
prevenir  las  enfermedades;  b)  la  moráis  arte  de  dirigir  al  hom- 
bre por  la  senda  de  la  felicidad  y  del  progreso;  c)  el  derecha^ 
que  es  el  arte  de  codificar,  de  conformidad  oon.la  moral,  las  re* 
laciones  sociales  susceptibles  de  ser  reglamentadas  en  interéa 
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general,  y  de  sancionar  las  leyes  (1);  d)  la  educación^  arte  de 
formar  y  dirigir  al  hombre  según  los  preceptos  de  las  artes  an- 
teriores; e)  IsL política,  que  debería  ser  el  arte  de  gobernar  y  di- 
rigir á  las  sociedades,  pero  este  arte  está  aún  tan  atrasado,  que 
se  podría  definir,  en  yista  de  su  estado  actual:  el  arte  de  conse- 
guir el  poder,  de  conservarse  en  él  y  de  aprovecharse  del  mis- 
mo por  todos  los  medios,  cualesquiera  que  sean. 

La  antropología,  como  todas  las  otras  ciencias,  se  subdivide 
á  su  vez  en:  estudio  de  los  diferentes  órdenes  de  fenómenos 
que  presenta  la  especie  humana  (anatómicos,  fisiológicos,  psi- 
cológicos, patológicos  y  sociológicos);  estudio  de  los  diferentes 
grupos  ó  categorías  de  seres  humanos  (antropología  general,  que 
^tudia  la  especie  humana  en  su  conjunto,  zoológica,  ó  estudio 
de  la  especie  humana  en  comparación  con  las  especies  vecinas, 
especial,  que  comprende  las  divisiones  de  la  especie  humana, 
elnografia,  etnología,  demografía,  süiitopologlR prehistórica,  etc.); 
y  estudio  de  la  antropología  aplicada  (á  la  medicina  y  la  hi- 
giene, antropología  médica,  al  derecho,  jurídica  al  derecho  cri- 

(1)  DwnMiado  estrecha  not  parece  la  oonoepci¿n  que  el  autor  tiene  del  arte 
del  dereohoi  k  menos  qae  se  dé  á  las  palabras  que  emplea  nna  signifloaoión 
mnj  amplia,  que  no  es  la  qae  de  ordinario  les  corresponde.  La  manera  como» 
á  nuestro  jaido,  debe  ser  concebido  el  arte  del  derecho,  podrá  el  lector  adivi- 
narla poc  el  sentido  que  palpita  en  todo  el  presente  libro;  pero  si  es  preciso 
reducirla  4  una  fórmula  concreta,  diremos:  el  arte  del  derecho  es  el  arte  de 
administrar  justicia  f  dando  k  esta  frase  un  sentido  amplísimo),  ó  sea  el  arte 
de  hacer  en  cada  cato  vmcrtto  lo  que  eliiMs,  el  legislador ^  el  gobernante,  etc., 
previo  minucioso  análisis  de  aquél  y  de  todas  sus  conexiones  con  otros  hechos 
anteriores  ó  simultáneos,  orean  qme  §e  debe  hacer  para  contribuir  al  miramiento 
individual  y  social  y  para  prevenir  desdichas  que  pueden  sobrevenir  al  indivi* 
dúo  ó  á  la  colectividad.  Bl  arte  del  derecho  es,  de  esta  suerte,  como  la  medi- 
cina y  la  higiene  social,  y  es,  por  lo  mismo,  no  sólo  un  arte  que  mira  al  pa* 
sado,  sino  también  un  arte  previsora,  que  atiende  al  futuro.  Por  lo  demás,  que 
la  baae  del  arte  del  derecho  ha  de  ser  la  moral,  no  tenemos  inconveniente  en 
admitirlo,  «iempre  que  por  moral  se  entienda  únicamente  la  suma  de  rela- 
ciones resultantes  de  la  situación  misma  de  las  cosas,  oonfonhe  á  las  cuáles 
debe  regularse  la  conducta  de  los  individuos,  y  tan  mudable  como  dicha  sl^ 
ttUMión. 
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minal,  antropología  criminal,  á  la  educación,  á  la  política,  á 
las  artes  estéticas). 

El  tercer  miembro  de  esta  división  lo  justifica  Manouvrier 
de  la  siguiente  manera:  «Hay  que  separar  la  antropología, 
ciencia  pura,  de  la  antropotecnia,  que  es  un  grupo  de  artes 
completamente  distinto  de  la  ciencia  antropológica,  aunque 
en  éste  es  donde  deben  inspirarse  las  mismas.  Pero  la  ciencia 
pura,  ¿debe  permanecer  indiferente  con  respecto  á  Isa  artes 
que  necesitan  de  ella?  Evidentemente  no,  porque  el  objeto 
final  de  toda  ciencia  no  es  únicamente  la  satisfacción  de  nues- 
tra curiosidad;  saber  para  prever  y  prever  para  poder:  tal  es,  se- 
gún la  expresión  de  Augusto  Comte,  el  fin  de  la  ciencia  (1).  Y 

(1)  El  estudio  de  la  ciencia  por  la  ciencia,  sin  propósito  álgnno  inmediato 
ó  mediato  de  utilidad,  apenas  se  concibe,  y  apenas  si  se  encontrari»  alguien 
que  lo  haga  con  fines  absolutamente  desinteresados.  Muchas  yeoes  el  estu- 
dioso no  lleva  miras  que  directamente  tengan  este  carácter;  pero  si  se  ahon- 
da  un  poco,  se  advierte  que,  aun  en  tales  casos,  la  ciencia  sirve,  como  en 
todos,  para  regir  la  conducta  del  individuo  mismo  ó  de  los  demAs  mAs  racio- 
nalmente de  lo  que  antes  sucedía,  y  que  por  eso  y  para  eso  se  la  busca,  ora 
de  un  modo  perfectamente  oonscio  y  reflexivo,  ora  sin  darse  cuenta  clara  de 
«ste  fin.  No  es  la  ciencia  otra  cosa  que  el  conocimiento  de  la  realidad,  de  sus 
elementos,  de  sus  ftiensas,  de  las  combinaciones  variadísimas  de  las  mismas. 
Cuando  el  hombre  no  conoce  la  realidad  sint»  por  modo  imperfecto,  su  mane- 
ra de  reaccionar  contra  ella,  de  relacionarse  con  eUa,  que  es  en  lo  que  la 
▼ida  consiste,  no  puede  menos  de  ser  imperfecta  también,  empírica,  brutal, 
tsiega,  quisA  contraproducente  para  el  resultado  que  busca:  entonces  es  cuan- 
do se  siente  anonadado  ó  impotente  en  presencia  del  grande  poder  de  la  na- 
turalesa  y  del  de  la  sociedad,  como  les  sucede  á  los  hombres  primitivos  y  á 
los  ignorantes;  entonces  es  cuando,  para  contrarrestar  el  influio  de  tales  po- 
deres, recurre  á  la  ayuda  y  á  la  intervención  de  potencias  extranaturelea. 
jpor  el  contrario,  cuando  el  hombre,  gracias  al  roce  continuo  con  la  realidad, 
gracias  á  la  observación  directa  de  la  misma  y  al  tesoro  de  observaciones 
que  sobre  ella  hayan  hecho  sus  antepasados  y  contemporáneos,  se  halla  en 
disposición  de  conocer  los  factores  que  en  ella  obran  y  su  relativa  eficiencia, 
•1  modo  como  reacciona  contra  estos  factores  es  un  modo  inteligente,  cientí- 
fico, que  consiste  «n  aprovecharse  de  los  elementos  naturales  que  considere 
aprovechables  y  en  neutralixar  ó  atenuar  la  eficacia  de  otros  que  estima  per- 
judiciales de  presente  ó  para  el  porvenir,  oponiéndoles  otras  ftiersas  también 


Digitized  by  VjQOQIC 


INTERPRETACIÓN  DE  LAB  LEYES  PENALES       197 

precisamente  el  deseo  de  llegar  á  este  resultado  ha  sido  el  mó- 
vil directo  de  multitud  de  indagaciones  científicas,  asi  como 
el  hecho  de  haberlo  conseguido  es  con  frecuencia  lo  que  pone 
fuera  de  duda  el  valor  de  un  hombre  de  ciencia,  sin  que  para 
ello  haya  necesidad  de  juzgar  del  valor  intrínseco  de  tal  inda- 
gación ó  de  tal  investigador  por  los  resultados  prácticos  que 
le  sean  debidos,  porque  por  experiencia  sabemos  que  estos 
resultados  pueden  ser  muy  remotos  y  que  siempre  se  están 
produciendo.  A  veces  son  posibles  tales  resultados,  sin  que  lo 


BAtnralM.  Bn  este  último  caso  es  cuando  el  hombre  domina  la  natnralesa  y 
merece  realmente  que  se  le  llame  rey  de  la  ereactán.  Si  bien  se  mira,  se  adyer- 
tir4  qne  todo  el  progreso  en  la  vida  humana  ha  consistido  y  consiste  en  esto: 
en  apoderarse  de  los  secretos  de  la  realidad,  en  conocer  las  fnersas  de  4sta, 
mediante  el  estudio,  claro  está,  de  las  mismas,  esto  es,  mediante  la  observa- 
el6n  y  el  análisis,  y  en  hacerlas  servir  para  la  vida. 

El  prfjuioio  de  creer  que  la  ciencia  tiene  un  valor  propio  y  sustantivo 
proviene,  sin  la  menor  duda,  de  otro  prejuicio,  que  afortunadamente  se  va 
disipando  y  que  es  el  mismo  que  ha  dado  origen  á  la  distinción,  en  la  forma 
eoniente  y  á  que  nosotros  nos  hemos  referido  antes,  entre  el  derecho  natural 
y  el  real  ó  positivo.  Este  prejuicio  es  el  siguiente:  que  hay  dos  esferas  ú  ór- 
denes distintos  y  separados;  el  orden  de  la  racionalidad  y  el  de  la  realidad, 
el  primero  de  los  cuales  se  investiga  de  un  modo  completamente  especulati- 
vo, racional,  abstracto,  idealista,  sin  tocar  para  nada  con  la  realidad,  cuya 
investigación  y  conocimiento  debe  hacerse  por  medio  de  la  observación  di- 
recta de  las  cosas.  Nada  de  eztrafio,  por  tanto,  que,  construida  la  ciencia  por 
el  procedimiento  dicho,  haya  venido  á  ser  un  coigunto  de  teoriae  puramente 
aprioristas,  sin  base  alguna  real,  que  entre  la  ciencia  (la  teoría)  y  la  práctica 
(la  vida)  se  haya  establecido  un  verdadero  antagonismo,  y  que  á  la  primera 
no  se  le  haya  reconocido  utilidad  alguna  y  se  la  haya  considerado  como  un 
medio  de  dar  satisfacción  á  exigenoias  meramente  Intelectualistas.  La  cons- 
trucción de  la  cien<^  (de  toda  ciencia)  por  el  procedimiento  reaUsta  ha  de 
ir  poco  á  poco  mostrando  que  no  hay  teoría  sino  de  lo  real,  que  las  teorías 
no  pueden  ser  otra  cosa  sino  la  generalisaeión  de  los  datos  tomados  de  la 
realidad  mediante  la  observación  propia  ó  ajena,  que,  por  tanto,  la  teoría  y 
la  práetioa  no  están  divorciadas,  sino  que  proceden  la  una  de  la  otra  y  debe 
apoyarse  en  la  otra,  y  que  si  la  teoría  (la  cienda)  tiene  rasón  de  ezisteneia, 
esta  rasón  consiste  precisamente  en  el  An  que  ha  de  cumplir:  la  dirección  de 
la  vida  humana. 
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adviertan  ni  el  sabio  ni  el  hombre  de  arte;  por  esto  ee  por  lo 
que  A.  Ck)mte,  y  después  de  él,  H.  Spencer,  han  insistido  sobre 
la  utilidad  de  una  clase  de  ingenieros  muy  Tersados  en  una  ó 
varias  ciencias,  y  al  propio  tiempo  en  las  artes  correspondien- 
tes, para  advertir  inmediatamente  y  aplicar  al  arte  los  datos 
científicos  prácticamente  utilizables.  . 

c  En  las  artos  mecánicas  é  industriales,  en  las  que  la  pura 
práctica  está  casi  por  necesidad  encomendada  á  obreros  sin 
instrucción,  la  distinción  entre  el  práctico  y  el  ingeniero  está 
perfectamente  hecha,  á  la  vez  que  es  indispensable.  Jamás  po- 
drá ocurrir  lo  mismo  en  las  profesiones  liberales,  en  las  que  el 
prácUco  puede  gozar  de  una  instrucción  superior  y  de  facilidades 
suficientes  en  ocaaioneB  para  perfeccionar  ésta  y  pensar  en  los  pro- 
gresos de  su  arte. 

»La  agricultura  y  la  zootecnia  tienen  ya  sus  ingenieros,  pues 
no  otra  cosa  son  los  profesores  formados  en  las  escuelas  nacio- 
nales retribuidas  por  el  Estado,  para  dar  conferencias  agronó- 
micas en  las  cabezas  de  partido  y  poblaciones  más  importan- 
tes. También  la  antropotecnia  hah'á  de  tener  en  lo  por  venir  sus  in- 
genieros, cuando  la  antropología  vaya  estando  en  disposición 
de  suministrar  á  aquélla  datos  prácticos  indiscutibles,  ó  cuan- 
do se  llegue  á  comprender  más  generalmente  que  hoy  que  ta- 
les datos  existen  ya  en  muy  grande  número,  y  sobre  todo, 
cuando  se  reconozca  umversalmente  que  las  artes  que  tienen  por  ob- 
jeto la  dirección  de  los  hombres  son  perfectibles  por  la  ciencia,  lo 
mismo  que  el  arte  de  construir  puentes  ó  el  de  cultivar  la  tierra  (1). 


(1)  iPor  qué  las  artetr  indostriales  y  mecánicas,  la  agriciütara  y  la  loo- 
tecnia  tienen  ya  sos  ingenieros»  ó  sea  hombres  de  ciencia  que  enseñen  lo  qae 
debe  hacerse  para  obtener  resnltadus  cada  ves  mayores  con  el  menor  esfaer* 
so,  y  en  cambio  no  los  tienen  las  artes  qne  se  proponen  dirigir  á  los  hom- 
bres? Principalmente,  por  esto:  1.*  Porque  en  las  artes  mecánicas  é  industria- 
les, en  la  agricaltara  y  la  sootecnia,  se  trata  de  obtener  resaltados  útiles 
por  el  empleo  de  seres  y  fuersas  perfectamente  naturales,  cuya  eficacia  y  cuyo 
poder  cabe  determinar  de  un  modo  exacto  luego  de  haberlas  observado;  mien- 
tras que  en  las  artes  que  se  refieren  á  la  dirección  del  hombre  tenemos  qne 
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«De  todas  las  artes  antropotécnicas,  la  primera  que  ha  en- 
cado por  la  senda  cientlfíca  ha  sido  la  medicina.  Bin  embargo, 
•en  virtud  de  su  propio  fin,  ha  seguido  siendo  un  arte,  y  es  pro* 

habérnoslas  con  una  faersa  no  natoral,  yariabilisima,  caprichosa,  cuyo  poder 
y  efloaoia  no  podrá  nnnoa  conocerse.  Mientras  que  los  hechos  de  los  minera- 
les, de  las  plantas  y  de  los  animales  son  el  resultado  indefectible,  nece- 
sario, previsible  por  tanto,  de  factores  ^os,  los  actos  del  hombre  est&n  sus- 
traídos (tal  es  por  lo  menos  la  exigencia  de  la  doctrina,  annqne  Inego  se  ol- 
vide machas  veces  por  sns  mismos  defensores)  al  influjo  de  las  cansas  nata- 
rales,  y  en  eUos  interviene  como  exdnsivo  elemento  verdaderamente  causal 
ta  voluntad  libre  (caprichosa,  no  determinada  por  nada)  del  siigeto.  Pe  aqui 
que,  si  los  consejos  científicos  son  útilísimos  en  las  artes  de  la  primera  clase, 
por  responder  4  las  necesidades  de  la  realidad,  en  cuyo  estudio  directo,  ex- 
perimental, están  formados,  tales  consejos,  ni  pueden  existir  con  respecto  á 
las  artes  del  segando  género,  ni,  caso  de  que  existieran,  servirían  para  nada. 
Ko  pueden  existir,  porque  no  obedeciendo  la  producción  de  los  actos  del  hom- 
bre á  normas  fijas,  á  causas  naturales,  es  inútil  pretender  inducir  del  análisis 
'-de  los  mismos  jma  regla  general  que  exprese  la  ley  á  que  obedece  su  efectúa- 
don,  y  que  estaría  aquí  representada  por  el  precepto  científico,  6  sea  por  la 
previsión  de  la  manera  como  habrían  de  producirse  los  actos  futuros  en  vista 
de  las  condiciones  constitutivas  de  la  realidad  presente.  Y  si  tales  preceptos 
existieran,  no  servirían  de  nada,  porque  se  estrellarían  siempre  con  la  volun- 
tad libre,  absolutamente  indeterminada  é  indeterminaMe  del  agente.  Lo  más 
^ue,  según  esta  doctrina-— llamémosla  asi, — puede  hacerse  para  dirigir  y  re- 
gular la  conducta  del  hombre,  es  formalar.  ciertas  normas  racionales,  ó  sea, 
no  sacadas  de  la  realidad,  sino  deducidas  lógicamente  de  sí  propia  por  la  ra 
xón  abstracta,  y  presentárselas  á  aqaél  en  forma  de  prescripciones  religiosas, 
morales,  jurídicas,  etc.,  para  que  las  siga  si  quiere,  ó  en  otro  caso  se  separe 
-  de  ellas.  2."  Porque,  dado  este  sentido,  al  pa4o  que  de  las  relaciones  natura- 
les puede  formarte  ciencia,  y  ciencia  consistente,  constituida  por  todo  el  con- 
junto de  resultados  de  la  observación  realista  anterior,  y  de  ella  puede  ser- 
virse el  hombre  en  sn  conducta  ulterior  con  la  naturalesa  (artes  que  tienden 
al  dominio  de  la  naturaleza;  artes  mecánicas  é  industriales,  agricultura,  tno- 
tecnia,  etc.);  de  laft  relaciones  sometidas  á  la  voluntad  humana  es  de  todo 
•punto  imposible  formar  ciencia  (a),  justamente  por  el  carácter  de  variabilidad 


(a)  Be  digno  de  notarse  este  hecho.  Por  un  lado,  la  concepción  dualinta 
-««ntrafta  la  idea  de  que  la  esfera  sustraída  al  dominio  de  la  causalidad  natu- 

sral,  al  imperio  de  las  leyes  naturales  y  sometida  únicamente  á  la  voluntad 
-^el  sDÓ^to*  no  puede  ser  objeto  de  ciencia,  porque  en  ella  todo  es  variable, 

-tomadixo,  caprichoso,  como  la  voluntad  del  hombre,  y  no  es  susceptible  da 
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bable  que  no  llegue  jamás  á  sei  completamente  una  «ciencia 
de  aplicación»;  pero  ya  merece  el  titulo  de  arte  científico,  en 
razón  de  la  inmensa  cantidad  de  datos  científicos  que  aplican 

que  revisten,  y  por  oonsecnenda,  es  también  imposible  que  las  artes  qae- 
tienen  por  objeto  la  dirección  de  los  hombres  se  inspiren  en  preceptos  den- 
tifleoB,  que  no  existen.  8."  Ha  contribuido  de  un  modo  fundamental  al  heobo 
de  que  se  trata  (y  en  eUo  está  la  rais  de  los  dos  motiyos  anteriores,  que  pue- 
den considerarse  como  hijos  de  éste,  aunque  se  presentan  como  más  -visibles 
que  éste)  1»  misma  naturalesa  de  las  relaciones  que  se  quiere  regular  oott^ 
unas  y  con  otras  artes.  Con  las  artes  mecánicas  ó  industriales,  se  trata  de 
regular  relaciones  sometidas  á  un  número  limitado  de  causas  naturales,  caya 
firtud  puede  fácilmente  ser  conocida;  por  eso  las  ciencias  que  se  proponen 
este  conocimiento  han  Uegado  á  adquirir  un  grado  de  perfección  que 
podemos  llamar  casi  matemática,  y  las  artes,  correspondientes,  que  se  ins- 
piran en  ellas,  están  en  disposición  de  dirigir  la  conducta  del  hombre  to- 
cante á  tales  relaciones  de  un  modo  casi  exacto  y  preciso.  Estas  artes  son, 
justamente  por  eso,  las  primeras  que  han  acudido  á  los  ingenieros,  á  los 
hombres  de  ciencia,  las  primeras  que  se  han  convertido  en  ciencias  aplica- 
das. Con  la  agricultura  y  la  sootecnia  se  trata  de  regular  relaciones  ya  mar 
complicadas  que  las  anteriores,  relaciones  en  que  intervienen,  no  solamente 
elementos  puramente  físicos  y  químicos,  sino  elementos  biológicos,  cuyo  va^ 
lor  ya  es  mucho  más  diñoil  determinar;  por  eso  las  cienoias  biológicas  están 
hoy  mucho  más  atras4ias  que  la  mecánica,  la  ñsica  y  la  química,  y  tienen 
que  estarlo  forsosamente  también  las  artes  que  hayan  de  hacer  apUcaoión  de 
sus  preceptos.  Asi  es  que  hoy  solamente  en  los  países  adelantados  se  sirven  los- 
agricultores  y  ganaderos  de  los  hombres  de  ciencia  para  sacar  de  los  dos  rei\ 
nos  de  la  naturaleza,  vegetal  y  animal,  mucho  más  producto  y  con  menos  gasta 
y  trabi^o  del  que  se  saca  con  el  empleo  de  procedimientos  primitivos  y  rutina- 
rios, que  son  los  que  se  emplean  aún  en  los  pueblos  atrasados.  Por  tanto,  mien- 
tras los  hombres  de  denda,  los  ingenieros  intervienen  ya  em  la  dirección  de 
casi  todas  las  operaciones  mecánicas  é  industriales  de  alguna  importancia,  es- 
muy  poco  aun  relativamente  lo  que  intervienen  en  las  operaciones  concernien- 
tes á  la  explotación  directa  de  las  plantas  y  de  los  animales. — Pero  las  relado- 


ser  sometido  á  reglas;  por  otro  lado,  para  esa  misma  concepción  dualista» 
las  verdaderaa  ciencias,  las  ciencias  de  cortesa  absoluta  invariable,  son  pre- 
cisamente las  que  se  ocupan  de  dicha  esfera  mudable,  sometida  á  la  volun- 
tad humana,  esto  es,  las  ciencias  que  denominan  aespirituales»,  cracionalee», 
t  morales  y  políticas»,  etc.  (Véase  lo  que  acerca  de  este  particular  hemos  di* 
cho  en  el  Proemio  y  en  la  nota  del  capitulo  I  de  la  traducción  espaftoladel 
JJerteho  polUico  fUot^fioOf  de  Gumplowics.) 
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loB  médicos  modernos.  A  éstos  se  les  puede  considerar,  aun  á^ 
los  que  son  exclusivamente  prácticos,  como  verdaderos  inge- 
nieros. T  asi  es  cómo  la  ley  considera  á  los  más  Instruidos  de 

net  más  oomplioadas  de  todas  son  aquella^  que  oonciemen  directamente  4  la 
€OBdnota  del  hombre:  en  eUas  intervienen  elementos  de  orden  mecánico,  físico 
y  qnimico  (y  con  más  complicación  qne  en  ningún  otro  ser),  elementos  de  or- 
den biológico  (también  más  complicados  qne  en  las  plantas  y  en  ios  animales), 
y  elementos  de  orden  propiamente  humano  (económicos,  intelectuales,  mora- 
les, estéticos,  etc.,  etc.,  asimismo  más  complicados  qne  los  qne  existen  en 
los  animales).  Esta  intervención  de  tantos  elementos  en  el  hombre  es  lo 
qne  hace  de  él  nn  mierocotmot  y  lo  qne  obliga  á  considerar  los  actos  del  mis 
mo  como  nn  nudo  complejísimo,  en  qne  vienen  á  entrelasarse  y  agruparse 
sinnúmero  de  hilos  que  tienen  la  otra  extremidad  en  los  sitios  más  vmtIos  y 
á  distancias  muy  diferentes.  Por  esto  las  ciencias  relativas  al  hombre  como 
ser  real,  al  hombre  de  carne  y  hueso  (no  al  hombre  con  una  naturaleza  como 
••  le  antoje  al  pensador  imaginarla),  al  hombre  que  vive  en  medio  de  la  reali- 
dad, sometido  á  todas  las  influencias  de  ésta  (no  al  hombre  abstracto,  en  un 
estado  de  aislamiento,  al  hombre  t racional»,  como  se  lo  imaginaron  los  idea* 
listas  de  todos  tiempos),  estas  ciencias  son  las  últimas  que  se  forman  (apenas 
si  hoy  comienzan  á  entreverse);  y  por  consiguiente  las  correspondientes  artes 
tienen  que  proceder  á  ciegas,  es  decir  á  capricho  (a).  De  aqui  que  hoy  los  en- 
cargados de  dirigir  á  los  hombres  apenas  se  cuiden  de  conocerlo  y  de  conocer 
el  medio  en  que  vive,  ó  de  pedir  las  luces  necesarias  sobre  eUo  á  quienes  pu- 
dieran proporcionarlas  con  más  ó  menos  acierto  y  perfección.  En  punto  á  las 
artes  relativas  á  la  dirección  de  los  hombres,  apenas  hay  conocedores  de 
ésta,  ingenieros,  á  quien  pedir  ]os  oportunos  consejos;  pero  aun  habiendo  al- 
guien que  se  halle  en  disposición  de  suplir  esta  deficiencia,  no  se  suele  reda- 
mar su  auxilio.  ¡Justamente  la  gran  complejidad  de  los  problemas  concer- 
nientes á  la  conducta  humana  y  el  desconocimiento  de  esta  complejidad  es  lo^ 
q[ne  hace  que,  en  la  mayoria  de  las  ocasiones,  crean  los  encargados  de  darle» 
•oluoión  qne  ésta  es  ladlisima  y  que  pueden  ellos  darla  inmediatamente! 
•Con  aólo  parar  un  pooo  la  atención,  habrían  de  convencerse  de^lo  contrariol 
íT  lo  triste  fs  que  alli  d(ftide  debiera  precederse  con  más  oirounspeooión,  más 
•n  armonía  con  los  resultados  de  la  ciencia,  es  donde  más  completamente  se 
prescinde  de  éstosl 


(a)  Asi  es  como  se  procede  hoy  en  todo  lo  relativo  4  la  dirección  de  la 
eonducta  de  los  hombres:  en  la  educación  de  las  gentes,  en  la  dirección  de  su 
conducta  moral,  en  la  gobernación  de  los  pueblos,  en  lo  que  se  llama  admi- 
Aíatraoión  de  justicia,  ete. 
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entre  ellos,  prohibiendo  á  los  profanos,  á  las  comadres,  á  los 
<3urandero8,  á  los  practicantes,  el  intervenir  en  los  casos  grayes 
sin  la  asistencia  de  un  doctor.  Eale  doctor  desempeña  exacta- 
íiiente  el  papel  de  ingeniero ^  cuando  es  consultado  por  los  tribuna^ 
Íes,  no  para  que  auxilie  á  un  enfermo,  sino  para  ilustrar  á  lajusH- 
4^  sobre  cuestiones  de  orden  anatómico ,  fisiológico  ó  patológico.  Ha- 
blando con  propiedad,  no  es  al  médico  á  quien  los  tribunales  eom- 
sultán,  sino  al  hombre  de  ciencia,  al  antropólogo,  que  es  á  la  ves 
hombre  de  arte.  Como  se  trata  de  juzgar  á  un  hombre,  se  inte- 
rroga al  médico  doctor,  que  ha  estudiado  al  hombre  sano  y  al 
hombre  enfermo  y  que  es  antropólogo,  en  la  medida  en  que 
haya  hecho  este  estudio.  Las  denominaciones  de  médico  Ugistm 
y  de  medicina  legal,  que  no  son  correctas,  son  anteriores  á  la 
<;oncepción  moderna  y  positiva  de  la  antropología.  Mas  como, 
aun  hoy,  apenas  hay  nadie  más  que  los  médicos  que  estudien 
al  hombre  de  una  manera  extensa  y  profunda,  es  muy  natural 
que  todas  las  noticias  relativas  al  hombre  se  le  pidan  á  un  mé- 
dico. Pero  no  puede  negarse  que  si  lo  que  hoy  se  llama  medi- 
cina legal  se  hiciera  objeto  de  una  especialidad  bien  separada, 
independiente  de  la  profesión  médica  propiamente  dicha,  loa 
médicos  que  ejercieran  esta  especialidad  podrían  ser  designa- 
dos correctamente  con  la  denominación  de  peritos  antropó- 
logos. Es  muy  posible  que  en  un  porvenir  relativamente  pró- 
ximo se  forme  esta  especialidad,  con  una  extensión  mayor,  á 
medida  que  se  reconozca  la  necesidad  del  estudio  científico  del 
hombre  para  la  totalidad  de  la  serie  antropológica:  á  menoe 
que  los  moralistas,  los  educadoree,  los  juristas,  los  políticos, 
se  pongan  á  estudiar  seriamente  la  antropología,  cada*uno  des- 
de el  punto  de  vista  de  su  arte  especial,  como  los  médicos  dig- 
nos de  este  nombre  lo  han  comenzado  á  hacer  desde  largo 
tiempo. 

»Aun  en  este  caso,  habrá  siempre  prácticos  más  libres  que 
su  tiempo  y  más  sabios,  que  desempeñarán  más  especialmente 
que  otros,  como  hoy  pasa  en  medicina,  el  papel  de  ingenieros. 
Acaso  sea  una  predicción  muy  anticipada;  pero  yo  tengo  la  per- 
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soasión  de  que  no  habrá  escuela  destinada  á  formar  los  prác- 
ticos de  una  rama  cualquiera  de  la  antropotecnia,  que  no  tenga 
su  curso  ó  cursos  de  antropología,  donde  la  ciencia  del  hom- 
bre sea  enseñada  desde  el  punto  de  vista  que  interese  á  los 
fines  de  la  moral,  de  la  educación,  del  derecho  ó  de  la  política, 
como  en  las  escuelas  de  medicina  se  e\  seña  desde  el  punto  de 
▼ista  que  interesa  á  los  fines  de  la  meuicina  y  de  la  higiene. 
Ooando  el  estudiante  de  medicina  trabaja  en  la  sala  de  disec- 
ción, aprende  la  anatomía,  la  fisiología,  la  patología  humanas; 
no  aprende  la  medicina,  sino  la  antropología  médica,  e^  de- 
cir, la  ciencia  del  hombre  consideraaa  bajo  el  respecto  de 
sus  aplicaciones  á  la  medicina;  se  pone  en  disposición  de  apren  - 
der,  de  practicar  y  de  perfeccionar  el  arte  médico  oonfcurme 
á  los  consejos  de  la  ciencia.  El  moralista,  el  educador,  el  ju- 
rista y  el  político  llegarán  también  á  prepararse  de  una  ma- 
nera análoga,  y  entonces  no  serán  los  médicQS  los  únicos  que 
conozcan  lo  que  á  todo  hombre  le  importa  conocer,  sobre 
todo  á  los  hombree  que  tienen  por  función  dirigir  á  los 
demás.» 

62.  Las  palabras  que  acabamos  de  transcribir,  y  con  cuyo 
espíritu  no  podemos  menos  de  estar  conformes,  despiertan  en 
noso^xw  nna  multitud  de  reflexiones  y  de  ideas  que  ahora  no 
hemos  de  desarrollar,  pero  las  principales  de  las  cuales  no  nos 
es  permitido  pasar  por  alto,  por  lo  mismo  que  nos  ofrecen  mo- 
tivos para  encontrar  un  apoyo  valioso  y  autorizado  de  la  doc- 
trina que  venimos  exponiendo  acerca  de  la  interpretación  de 
las  leyes  y  de  lo  que  tal  interpretación  significa. 

Nadie  negará  que  la  administración  de  justicia,  y  por  tan- 
to también  la  administración  de  justicia  penal,  es  una  de 
esas  artes  que  tienen  por  objeto  dirigir  á  los  hombres  por  la 
senda  del  bien,  ó  de  lo  que  como  tal  se  repute,  é  impedir  que 
marchen  por  el  camino  del  mal.  Es,  si  se  quiere,  una  forma  de 
educación,  de  higiene,  de  medicina,  de  gobierno,  de  adminis- 
tración; una  forma,  en  fin,  de  protección  ó  tutela,  como  lo  son 
todas  estas.  Como  todas  estas  también,  la  protección  judicial. 
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ei  asi  podemos  llamarla,  habrá  de  otorgarse  á  cada  uno  de  los 
que  la  necebiten  en  la  forma  especialÍBÍma  en  que  lo  requiera 
la  situación  de  los  mismos.  Por  lo  que  no  hay  posibilidad  de: 
administrar  justicia  propiamente  dicha,  sino  averiguando  pre- 
Tiam^ite  cuál  sea  esta  situación,  cuáles  las  condiciones  efees 
ti  vas  que  la  constituyen,  cuáles  la»  exigencias  que  las  mismas 
entrañan  y  cuáles  los  medios  de  que  se  debe  hacer  uso  para 
satisfacerlas;  todo  lo  cual  requiere  un  estudio  detenido,  pa- 
ciente, realista,  positivo,  del  sujeto  á  quien  la  protección  se 
ooncede  y  de  las  causas,  lo  mismo  de  origen  orgánico  y  bioló- 
gico que  de  origen  social,  á  que  su  estado  de  inferioridad 
(pues  á  no  ser  asi  no  precisarla  protección)  obedezca.  Y  ei 
no  se  quiere  considerar  de  esta  suerte  la  administración  de 
justicia  penal,  sino  como  un  medio  de  defensa  por  el  cual  la 
Bociedad  rechaza  todas  las  agresiones  que  atontan  contra  su 
conservación  ó  que  la  ponen  en  peligro,  siempre  será  necesa- 
rio conocer  al  agresor,  las  circunstancias  que  le  rodean,  la* 
fuerza  con  que  cuenta  y  el  peligro  que  ofrece,  y  saber  qué  re- 
sortes son  los  de  que  la  sociedad  debe  echar  mano  para  de- 
fenderse de  la  manera  más  eficaz  y  con  el  menor  gasto  posi- 
ble. Y  de  cualquiera  otra  manera  que  se  entienda  la  función' 
penal,  como  medio  de  intimidación,  de  retribución,  de  ven- 
ganza, de  ejemplarídad,  etc.,  etc.,  hay  que  venir  siempre  á  pa- 
rar á  este  resultado:  que  para  administrar  justicia,  no  hay  más 
remedio  que  conocer  quiéaes  y  cómo  es  el  sujeto  á  quien  se^ 
administra,  quién  es  y  cómo  es  el  sujeto  (sociedad)  que  la  ad- 
ministra y  de  qué  forma  deberá  conducirse  el  último  con  el 
primero  para  que  aquélla  resulte  bien  administrada.  Ahora,  ú 
este  conocimiento  ha  de  tener  algún  valor^  no  ha  de  ser  lare* 
Bultante  de  una  elaboración  meramente  especulativa,  aprioris- 
ta  y  abstracta,  donde  el  individuo  y  la  sociedad  serán  lo  que^ 
el  filósofo'  quiera  que  sean,  serán  cosa  diferente  según  cada 
pensador  y  el  punto  de  vista  en  que  arbitrariamente  se  coloque;^ 
sino  que  tiene  que  ser  el  producto  de  un  examen  detalladoK 
concienzudo,  hecho  sin  precipitación  alguna,  de  la  ooea  que  se^ 
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estudia,  el  producto  del  roce,  continuo  del  observador  con  la 
realidad  observada. 

De  donde  se  sigue  que,  para  el  desempeño  de  la  función  ju- 
dicial, para  el  ejercicio  del  arte  que  se  llama  administrar  jus- 
iicia,  deben  los  órganos  de  la  misma  estar  constantemente  ins- 
pirándose  en  los  preceptos  científicos,  es  decir,  en  los  preceptos 
<iue  representan  el  resultado  de  aquel  roce.  Las  ciencias  que  se 
<x>nsagran  al  estudio  del  hombre  y  de  la  sociedad  deberán  ser 
las  que  constituyan  la  base  obligada  de  todas  las  decisiones 
judiciales,  y  los  encargados  de  dictar  estas  últimas,  si  han  de 
dictarlas  sin  quebranto  de  la  justicia,  tienen  forzosamente  que 
pedir  auxilio  á  aquéllas. 

Para  esto  no  hay  más  que  dos  caminos:  ó  servirse  el  juzga- 
dor de  los  resultados  científicos,  tal  y  como  se  los  ofrecen  loe 
que  se  consagran  al  cultivo  especial  de  las  correspondientes 
disciplinas;  ó  adquirir  él  mismo  conocimiento  de  éstas,  tanto 
cuanto  le  baste  para  el  desempeño  de  su  función  y  bajo  el  res- 
pecto que  para  tal  fin  le  interese. 

63.  Al  primero  de  estos  sistemas  es  al  que  respondería  la 
institución  de  los  ingenieros  encargados  de  dirigir  á  los  jueces, 
<le  los  ingenieros  que  podríamos  llamar  peritos  judiciales,  cuya 
misión  con  respecto  al  arte  de  la  administración  de  justicia  se 
Tia  análoga  á  la  que  desempeñan  los  ingenieros  mecánicos,  in- 
dustriales, de  minas,  agrónomos,  arquitectos,  etc.,  con  relación 
á  los  operarios  que  ejercen  las  correspondientes  artes  mecá- 
nicas, industriales^  de  explotación  de  minas,  agricultura,  cons- 
tr acción,  etc.  En  este  caso  es  cuando  el  papel  de  los  juzgadores 
liabría  delimitarse  &  aplicar  las  leyes,  sin  interpretarlas,  á 
aplicar  las  leyes  formadas  é  interpretadas  conforme  á  Ias  exi- 
gencias de  la  realidad,  por  consejo  y  obra  de  lo8 peritos  legisla- 
Üoos  y  judiciales. 

Nada  podemos  aventurar  acerca  de  lo  que  en  el  porvenir  ha 
do  suceder;  pero  hoy  por  hoy,  ni  la  división  del  trabajo  social 
•está  tan  acentuada  como  requeriría  una  organización  semejan- 
te, ni  las  ciencias  que  estudian  al  hombre  y  la  sociedad  están 
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tan  adelantadas  que  puedan  dar  consejos  precisos  y  rigoroso» 
sobre  lo  que  debe  hacerse,. como  en  otras  ciencias  sucede.  Pa- 
rece, por  tanto/ que  debe  renunciarse,  por  ahora  al  menos,  al 
fi]0lema  que  se  acaba  de  indicar. 

Pero  no  hay  más  remedio  que  reemplazarlo  de  la  mejor  ma- 
nera posible,  porque  la  necesidad  de  apoyar  las  resolucioneg 
judiciales  en  los  resaltados  científicos  (en  los  datos  reales)  es 
cada  día  más  inipériosa.  Esto  es  lo  que  representa,  como  queda 
didio,  el  frecuentísimo  uso  que  en  los  tribunales  se  hace  de  los 
dictámenes  de  peritos,  uso  cada  vez  mayor;  esto  es,  sin  duda,  lo 
que  buscan  aquellos  que  han  propuesto  la  creación  de  un  caer 
po  permanente  de  peritos,  al  que  loe  funcionarios  del  orden  ja- 
dicial  acudirían  siempre  que  lo  creyeran  conyeniente  ó  nece- 
sario, solicitando  un  dictamen  sobre  el  cual  se  basarían  sus  seo- 
tendas  (1),  y  esto  es  también,  aunque  otra  cosa  parezca,  lo  que 
en  parto  se  quiere  lograr  con  la  institución  del  Jurado  (2).  De 


(1)     Vid.  el  %  42. 

0D  «Lft  introdu^oión  del  Jurado  en  1*  »dmÍnistimoi6n  de  jiutioiA  penel  bik 
obedecido,  entre  otros  motivot  que  ahora  no  nos  interesan  tan  direotament«, 
al  deseo  de  busoar  un  conducto  por  donde  lleguen  hasta  la  ley  y  los  tríbius* 
les  las  tendencias  de  la  realidad,  que  aquélla  y  éstos  suelen  desconocer  de  or- 
dinario, por  haUarse  4  demasiada  altura  para  poder  apreciar  las  menudencia* 
de  la  misma.  Esto  es  lo  que  en  el  fondo  se  quiere  decir  cuando  se  da  como 
fíadamento  al  Jurado  la  distincién  entre  el  hecho  (lo  real,  lo  inflnitament» 
Tscio)  y  el  derecho  (lo  abstracto,  lo  rígidamente  igual)«  6  la  necesidad  de  dar 
inUrrención  al  pueblo  en  la  admimstradén  de  justicia,  para  que  por  su  ma- 
diaeíóm  lleguen  hasta  ésta  las  nuevas  corrientes  juridieas  que  se  originan  ae 
la  ▼id*.»  (La  Btpaña  Moderna,  Mayo,  1S84,  pág.  01,  articulo  Á  propónto  dt  /• 
«MMa  «fe  Forera.;  Claro  esti  que  al  Jurado  no  se  le  llama  ante  los  tríbunalaa 
para  que  emita  un  dictamen  científico,  como  4  los  peritos;  pero  su  función  aa 
idAntióa  4  la  de  éstos:  dictaminar  sobre  cuestiones  de  hedko.  Ko  hay  mes,  qaa 
él  informe  6  dictamen  de  los  peritos  se  apellida  científico  y  el  otro  no;  ma» 
mno  y  otro  son  lo  iftismo,  porque  peritos  y  jurados  emiten  su  juicio  sobra 
datos  reales,  que  son  al  fin  datos  cientificos,  en  cuanto  la  fuente  única  da  la 
eianoia  es  la  realidad,  y  todo  conocimiento  de  la  realidad  es  científico.  Kl  Ja- 
rado  no  es,  en  último  caso,  m4s  que  un  cuerpo  de  peritoe,  que  va  4  emitir 
dietamen  sobre  uno  6  varios  hechos:  no  hay  n4s  diferencia  entre  este  dietar 
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donde  resulta  que,  cuando  los  tribunales  solicitan  el  auxilio  de 
loB  peritos  para  que  les  iluminen  sobre  puntos  que  ellos  igno- 
ran,  ó  para  cuya  decisión  no  se  consideran  competentes,  es 
moral  y  racionalmente  obligatorio,  aunque  no  lo  sea  legal- 


man  y  el  de  los  perito*  cientifioot  que,  oontr»  lo  qae  parece  aconsejar  tod» 
trnaáik  pmdente»  el  jnes  paede  separarse  del  segundo  y  tiene  qae  aceptar  for- 
aoeamente  el  primero.  Con  el  progreso  del  tiempo  es  de  presnmir  qne  la  dna* 
lidad  de  los  jorados  y  peritos  habrá  de  desaparecer.  Y  cuando,  por  nn  lado, 
la  administración  de  josticia  penal  se  llegue  &  considerar  como  cosa  buena^ 
y  no  haya,  por  oonsigaiente,  necesidad  de  dar  garantías  al  ciudadano  contra- 
loe  posibles  abusos  de  la  misma  (a);  cuando,  |>or  otro  lado,  se  vea  la  preoisi^ 
de  administrar  justicia  conforme  k  la  realidad  y  se  oonyensan  las  gentes  de 
qoB  quienes  mi^or  pueden  interpretar  ésta  son  los  que  se  consagran  4  esta- 
diaria,  es  decir,  los  hombres  de  ciencia,  no  cualquiera  ciudadano  designado- 
«legamente  por  la  suerte...,  entonces  la  dualidad  dicha  será  insostenible,  y,  6 
no  existirá  el  Jurado,  ó  de  existir,  estará  compuesto  de  personas  competen- 
tes, peritas,  cayo  papel  en  la  administración  de  justicia  será  ayudar  al  juei^ 
ilustrarle  y  darle  toda  dase  de  facilidades  para  que  pueda  cumplir  su  misión, 
no  en  da&o  del  reo,  sino  en  el  propio  beneficio  de  éste  y  de  toda  la  sociedad. 
Guando  los  tribunales  estén  compuestos  de  magistrados  educados  realista- 
mente,  en  la  forma  antes  indicada,  el  Jurado  desaparecerá  por  si  solo,  sii^ 
•síuerso  alguno»  por  faltarle  rasón  de  existir;  mientras  esto  no  suceda,  serán 
inútiles  contra  él  todas  las  declamaciones  de  sus  adversarios.  Tpor  mi  parte^ 
no  yacilo  en  decir  que  no  encuentro  defensa  alguna  á  la  institución  del  Jurado 
•n  vn  sistema  racional  de  penalidad;  pero  debo  aftadir  que  lo  considero  un 
mal  menor  que  los  actuales  tribunales  togados  y  muchas  yeoes  un  correctivo 
•aladable  á  los  desaciertos  y  al  espíritu  de  acartonamiento  y  de  supersticiosa 
reverencia  á  la  ley  qne  en  los  mismos  domina  con  excesiva  frecuencia. 


Ca)  Este  es,  en  verdad,  el  fundamental  motivo  de  la  actual  existencia  del 
Jwsado.  «Su  significado  es  distinto  del  juicio  popular  de  los  antiguos:  aparece, 
ao  como  deducción  del  principio  de  la  soberanía  popular,  sino  como  garantía 
del  indúñéhio  contra  lo§  potible*  ainmu  del  poder  «oeial. »  (Pessina,  OpwcoU  di  diriu» 
pmnh,  Ñápeles,  1874,  pág.  286,  citado  por  Oams^ale,  II  giudino  erimúiale  dat 
pmnto  di  viata  delV  etempio,  Oatania,  18G6,  pág.  41,  nota.)  El  origen  esencial- 
mente político  («liberal»),  no  en  realidad  juridico,  de  la  institución  del  Jurado 
lo  ha  puesto  bien  de  relieve  el  Dr.  Weinrioh  en  su  reciente  estudio  Beamteie 
umd  mdktbeawiMe  StrafridUer  in  Frankrtick  %md  Dtuteekland,  publicado  en  la  Zeii- 
•cAr^/gr  die  ^eeamte  StrqfreehttwÍ99enK¡hqfl,  de  Berlín,  t.  XV,  lSM-96,  págs.  60ft 
y  aigs.,  y  del  cual  se  ha  hecho  un  extracto  en  la  Bevieta  dé  dere^o  y  de  . 
logia,  t.  I,  1886,  pág.  429  y  sigs. 
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mente,  el  que  hayan  de  eegair  el  dictamen  de  aquéllos.  Haoerio 
de  otra  suerte,  además  de  representar  una  anomalía — la  anoma- 
lía de  dar  más  valor  al  veredicto  del  Jurado,  que  al  fin  se  com- 
pone de  personas  que  no  precisan  tener  cultura,  aunque  alguna 
vez  la  tengan , — es  tanto  como  sobreponer  una.  solución  infun- 
dada, y  por  tanto,  arbitraria,  á  una  solución  basada  en  los  he- 
-chos  (1). 

(1)  Lo  que  un  eximio  criminalÍHta  deoia  reepeoto  del  TAlor  que  el  jttesdebe 
dar  4  los  dictámenee  perioialee  en  los  oasos  de  locura,  es  A  nnestro  entender 
«plioable  k  todos  los  casos  en  qae  los  tribunales  soliciten  dichos  dietámenee, 
porque  la  raeón  que  vale  para  aquel  caso  es  v&lida  para  todos  los  demás.  «Jt» 
preciso  qae  el  jaes  deEera  al  juicio  de  los  peritos  médicos,  si  no  qoiere  que  se 
se  le  tache  de  presontuoso  y  á  la  vea  poner  en  peligro  la  josticia.  >  (Garran, 
Programma  del  cono  di  diritío  criminalet  7/  edición,  Laca,  1888,  parte  genenl, 
tomo  I,  §  260,  nota  3,  p&gs.  212  43.)  Verdad  es  qae  en  ocasiones  es  difioU  al 
jnes  poder  formar  juicio  en  medio  de  las  encontradas  opiniones  de  loe  peri- 
tos (a);  pero  esto  depende  principalmente  del  carácter  de  mala  y  odiosa  que 
la  administración  de  la  justicia  penal  tiene  actualmente,  de  la  lucha  que  en 
eUa  se  entabla  entre  las  dos  partes  opuestas  (acusador  y  reo)  y  de  la  neoe- 
sidad  imprescindible,  de  la  obligación  en  que  se  ven  los  peritos,  testigos,  eto.« 
de  una  y  otra  parte,  de  mantener  todo  aqueUo  que  les  parece  conriene,  oxaá 
los  fines  de  la  acusación,  ora  á  los  de  la  defensa.  Mas  tal  estado  de  cosas  es 
enteramente  transitorio,  á  nuestro  juicio,  y  desaparecerá  á  medida  que  va- 
yan introduciéndose  en  este  orden  ciertos  cambios  que  ya  han  comenaado  á 
iniciarse,  y  á  medida  que  se  vaya  tomando  el  dictamen  de  los  peritos  como 
un  medio  poderoso  que  el  juez  debe  utilizar  para  fines  buenos,  esto  es,  «para 
fines  de  protección,  no.de  castigo.  (V.  el  citado  articulo  A  propótito  de  la  ocnwe 


(a)  Los  peritos  cno  pocas  veces,  sobre  todo  en  las  causas  célebres^ 
traspasan  los  limites  que  les  están  naturalmente  asignados,  y  entonces  la 
palabra  augusta  de  la  ciencia,  que  no  conoce  ira  ni  pasiones,  se  cambia,  ora 
en  defensa  del  imputado,  ora  en  acusación  exuberante  de  concitación  ora- 
toria, hasta  el  punto  de  hacer  palidecer  la  de  los  representantes  del  ministe- 
rio público  y  la  de  los  mismos  abogados  defensores!.  fOamevale,  ob.  oit^  pá- 
gina 14.)  Recuérdese,  sino,  loque  ocurrió  en  el  famoso  proceso  de  Várela.  cBn 
los  debates  públicos,  los  peritos  se  obstinan  em  buscar  todos  los  Mgamentos 
posibles  para  sostener  su  tesis,  con  más  fervor,  con  más  ahinco  que  los  mis- 
mos abogados,  porque  los  abogados  al  fin  se  habitúan  á  obrar  siempre  eoB 
conciencia,  pero  un  poco  mecánicamente,  mientras  que  los  peritos  médicos, 
ios  peritos  no  abogados,  se  encienden  en  una  lucha  insóUta  entre  ai  y  cada 
▼es  sostienen  con  más  tesón  sus  respectivas  afirmaciones.»  (Buonomo,  cita- 
do por  Carne  vale,  loo.  cit.,  nota.) 
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64.  Mejor  que  el  sistema  procedente,  nos  parece  el  otro  de 
los  enunciados,  á  saber:  que  el  juez  mismo  estudie  aquellas 
ciencias  á  cuyos  consejos  tiene  que  estar  acudiendo  de  conti- 
nuo. Ya  se  ha  visto  lo  que  Manouvrier  dice,  y  que  nos  parece 
exacto,  ó  sea,  que  en  las  profesiones  liberales  no  podrá  nunca 
hacerse  entre  el  hombre  de  ciencia  y  el  obrero  encargado  de 
llevar  á  la  práctica  los  preceptos  de  ésta — entre  el  ingeniero  y 
el  práctico — ^una  separación  tan  radical  y  tan  honda  como  en 
las  artes  mecánicas  é  industriales,  donde  da  pura  práctica  está 
casi  por  necesidad  encomendada  á  obreros  sin  instrucción»,  á 
quienes  con  tener  un  poco  de  habilidad  les  basta.  Por  el  contra- 
rio, en  las  profesiones  liberales,  en  las  artes  consagradas  á  diri- 
gir la  conducta  de  los  hombres,- los  artistas,  los  obreros,  los  prác- 
ticos, no  pueden  ser  individuos  sin  instrucción,  sino  que  deben 
ser  individuos  de  gran  cultura,  so  pena  de  desempeñar  su  mi- 
sión de  una  manera  enteramente  ciega,  rutinaria,  y  por  consi- 
guiente, desatentada  y  perjudicial.  ¿Qué  pensar  de  un  político 
que  desconozca  al  hombre,  á  quien  se  propone  gobernar,  y  la  so- 
ciedad á  cuyo  frente  se  halla,  sus  costumbres,  sus  inclinaciones, 
sus  necesidades,  los  factores  de  toda  clase  que  en  ella  influ- 
yen? ¿qué,  de  un  moralista  y  de  un  educador,  que  se  hallen  en 
el  mismo  caso  y  á  los  cuales  les  esté  confiada  la  dirección  de  los 
hombres  y  la  formación  de  la  inteligencia  y  del  carácter  de  los 
mismos?  ¿qué,  de  un  médico,  que  pretenda  curar  á  un  enfermo 
sin  hacerse  cargo  de  las  condiciones,  tanto  de  orden  general, 
comunes  á  todos  los  hombres,  como  especiales,  que  le  rodean, 
sin  tener  en  cuenta  los  datos  de  naturaleza  biológica  de  todos 
loe  sujetos  y  los  particulares  del  enfermo  que  tiene  delante  (la 

<ie  Fare&r.)  Sobre  los  oonfltotos  entre  los  tribanale^i  y  la  psiquUtria,  viase  la 
rioa  literatura  hoy  existente  sóbrela  llamada  «medicina  legal»,  tratados 
dootrinalea»  monograñas,  informes  de  peritos,  etc.;  véase  también  líorselli» 
fí  mitdeiitmo  ndl'ewrcUo^  en  el  Ároh%9Ío  di  p«¿cAia<r»a,  ISfó,  t.  xn,  ^pkg.  116  J  ti- 
goientee,  y  en  la  Scuola  pontiva,  t.  iv,  1894,  pág.  958  y  sigs.;  Ots  y  Esqnerdo, 
La  locura  ante  lo$  TribunaUt^  Madrid,  lS9i,  y  C.  Cavagnari,  Ifuovi  orintonti  dtl 
diritto  eiviU  xh  rapportocolU  iitituxúmi  pupillarit  MíUui,  1891.) 
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historia  del  mismo,  que  se  dice,  sus  antecedentes  hereditarioB,. 
su  constitución  orgánica,  su  vida  anterior  toda,  su  conducta, 
su  ocupación,  el  medio  en  que  ha  vivido,  otras  enfermedades 
que  haya  padecido,  etc.,  etc.)?  ¿No  se  considerará  nociva,  en  vez 
de  beneficiosa,  la  acción  de  todos  estos  sujetos,  precisamente 
porque,  en  lugar  de  aplicar  preceptos  científicos  (reales),  que 
desconocen,  aplican  tan  sólo  principios  que  formulan  ellos  de 
una  manera  perfectamente  arbitraria,  ó  que  se  les  dan  ya  for- 
mulados á  modo  de  recetas  abstractas,  de  que  deben  hacer  uso 
en  iodos  los  casos  que  se  vayan  ofreciendo  y  con  respecto  á  to- 
dos los  individuos,  sean  éstos  quienes  fueren  y  sean  las  que 
sean  las  circunstancias  especialisimas  de  que  se  hallen  circun- 
dados? 

Pues  lo  mismo,  exactamente  lo  mismo,  que  de  los  anterio- 
res, hay  que  decir  de  los  sujetos  que  se  hallan  encargados  de 
dirigir  á  los  hombres  por  medio  de  lo  que  se  llama  administra- 
ción de  justicia.  Sus  decisiones  ó  providencias,  que  son  reglas 
y  planes  de  conducta  para  los  hombres  (1),  deben  fundarse 
en  datos  de  hecho,  adquiridos  mediante  la  observación  y  con- 
templación de  la  realidad,  ora  por  la  observación  propia,  ora 
por  la  ajena.  El  campo  de  la  primera,  por  extenso  que  sea,  es 
siempre  muy  limitado,  se  reduce  á  una  parte  pequeñísima  de 
la  realidad.  Por  eso,  hay  que  buscar  el  auxilio  de  la  observa* 
eión  ajena,  cuyos  resultados  se  nos  ofrecen  acumulados  en  la 
ciencia,  obra,  según  esto,  como  suele  decirse,  <de  las  genera- 
ciones y  de  los  siglos».  Claro  estaque  el  juzgador  no  puede 
ser  omnisciente,  porque  al  fin  es  un  hombre,  ni  ha  de  exigir- 
sele  tampoco  que  personalmente  haga  largas  investigaciones 
científicas;  mas  sí  se  le  puede  pedir  que  conozca  y  aprecie  los 
resultados  más  incontrovertibles  y  positivos  de  las  disciplinas 
que  toman  como  objeto  directo  de  estudio  aquellos  seres  con 
los  que  él  tiene  que  hallarse  en  inmediato  contacto,  esto  es,  el 

(1)     Semejantes  4  los  que  dan  los  médicos,  los  educadores,  los  moralistas,, 
los  gobernantes,  los  órganos  de  la  administración  del  Estado,  etc. 
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hombre  y  la  sociedad.  El  conocimiento  de  la  antropología,  de 
la  psicología  y  de  la  sociología  le  es  absolutamente  indispensa- 
ble al  magistrado  (1).  Ciertamente,  es  muy  extraño,  si  no  fuera 

(1)     No  M  preciso  que  los  fnnoioiiArios  del  orden  jndioial  sean  antropólo- 
gos, psicólogos  ni  sociólogos  de  profesión,  ni  que  hayan  de  hacer  un  estudio 
proftindo  y  detallado,  como  el  antropólogo,  el  psicólogo  y  el  sociólogo  deben 
hacerlo,  de  todas  las  ramas  de  la  antropología,   de  la  psicología  y  de  la  so- 
oiologi*;  sino  qne,  junto  &  la  adquisición  de  ciertos  conocimientos  generales 
de  estas  ciencias,  para  ver  las  conexiones  que  entre  sus  varias  partes  se  dan, 
han  de  tender  k  adquirir  un  conocimiento  tan  perfecto  como  sea  posible  de 
Aquella  antropología,  aquella  psicología  y  aqueUa  sociología  que  dicen  rela- 
ción especialisima  &  la  administración  de  la  justicia.   Las  funciones  sociales 
se  van  especialisando  y  diferenciando  poco  4  poco  (como  funciones  de  un  ser 
orgánico  al  fin),  sin  dejar  por  eso  de  tener  una  rais  común,  y  cada  una  aspi- 
ra 4  conseguir  un  resultado  diverso  que  las  demás,  no  obstante  aspirar  todas 
4  un  resultado  ftmdamentalmente  idéntico.  De  aqui  que  los  medios  de  qne 
unas  y  otras  hagan  uso,  sin  perder  un  cierto  nexo  interior,  van  revistiendo 
oon  el  tiempo  una  particular  fisonomía,  hija  de  la  especialisaoión.  Asi,  por 
ejemplo,  el  médico,  el  educador,  el  moralista,  el  político  y  el  juez  se  propo- 
nen todos  satisfacer  necesidades  humanas  «vtancialmente  igualen:  la  conserva- 
ción y  mejoramiento  de  los  hombres;  pero  cada  una  de  las  respectivas  fun 
ciones  se  especialisa  después  4  su  modo,  toma  un  sello  particular,  y  por  lo 
mismo,  requiere  una  adaptación  particular  también  de  los  medios  y  órganos 
de  que  se  sirva.  Por  eso,  aunque  todos  necesitan  conocer  los  seres  con  quie- 
nes tienen  que  habérselas,  cada  cual  necesita  conocerlos  4  su  modo  y  desde 
su  especial  punto  de  vista:  la  antropología,  la  psicología  y  la  sociología  de 
que  deben  servirse  los  unos  no  son — aparte  los  puntos  de  contacto  que  na- 
tural y  fonosamente  tiene  que  haber  entre  ellas — la  antropología,  la  psico- 
lofia  y  la  sociología  de  que  tienen  que  servirse  los  otros  (a),  A  esta  especia- 


(a)  Valga  un  ejemplo.  Los  módicos  estudian  la  anatomía,  la  fisiología  y 
la  patología  humanas  (antropología),  para  el  fia  de  la  curación  de  las  enfer- 
medades corporales  (antropología  médica);  pero  no  para  el  fin  de  la  administra- 
oión  de  justicia.  La  anatomía,  fisiología  y  patología  que  los  jueces  necesitan 
(antropología  judicial)  no  la  estudia  nadie.  Lo  general  es  que  los  tribunales 
se  pasen  sin  ella  y  administren  justicia  como  si  no  fuera  necesaria,  ó  sea, 
como  si  el  factor  individual  no  tuviera  intervención  en  la  realización  de  las 
acciones  humanas,  ó  como  si  debiera  prescindirse  de  él  por  ser  un  elemento 
ab9oluUxmente  igual  en  todos  los  sujetos  (éste  es  efectivamente  el  postulado 
obligado  de  los  defensores  de  la  libertad  de  arbitrio,  la  mi»ma  en  todo«  los 
individuos  y  la  úniea  cawia  de  la  acción).  Algunas  veces,  sin  embargo,  sale 
tanto  de  ojo  la  ficción  de  la  igualdad  de  todos  los  individuos,  es  tan  imposi- 
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además  triste,  que  los  encargados  de  administrar  justicia,  de 
dar  á  cada  uno  lo  que  le  corresponda,  lo  que  necesite,  los  encar- 
gados de  hacer  todo  el  bien  posible  á  los  miembros  de  una  socie- 

lisaoión  de  las  correspondientes  ciencias  obedece  el  nacimiento  de  la  antrúp9- 
logia  criminal  (juntamente  con  la  antropologia  aplicada  al  derecho  civil,  que  jra 
han  comensado  k  pedir  alganos  escritores,  como  Abadane,  D'Agnanno,  si 
mismo  ICanonvrier,  constituirá  la  antropología  judiciaD^  que  poco  á  poco  tiens 
que  ir  sustituyendo  á  la  antigua  é  informe  medicina  legal,  el  nacimiento  dt 
la  peicologia  criminal  y  el  de  la  eociologia  criminal. 

Ahora  bien:  el  movimiento  de  especialización  se  está  yeriftcando  también 
dentro  de  cada  rama  de  conocimientos  y  de  cada  particular  fruición  socialt  ao 
sólo  se  tiene  que  ir  diferenciando  cada  dia  más  el  módico  del  politioo,  del 
jurista,  del  educador,  etc.  (sin  que  nunca  lleguen  á  separarse,  antes  bien,  cada 
vez  serán  más  intimas  sus  relaciones  y  necesitarán  más  los  unos  de  los  otros), 
sino  que  cada  una  de  estas  profesiones  ha  de  ir  diversificándose  interiormenU 
y  exigiendo  la  formación  de  órganos  más  y  más  concretos  y  especiales  para 
su  desempefto.  De  aqui  la  multiplicación,  por  ejemplo,  de  los  médicos  espe- 
cialistas; de  aqui  también  que  la  misión  del  jurista  vaya  de  dia  en  dia  desdo- 
blándose interiormente  en  otras,  la  del  jues,  la  del  abogado,  la  del  registra- 
dor, etc.;  y  de  aqui  que  cada  una  de  estas  se  vaya  subdividiendo  á  su  ves, 
dando,  por  sjemplo,  lugar  á  la  diversidad  de  jueces  qiviles  y  jueces  penales. 
Bste  proceso  de  desintegración  es  un  efecto  ineludible  del  desarrollo  social,  j 


ble  admitirla,  que  los  jueces  mismos,  de  ordinario  hostiles  á  toda  interven- 
ción ajena  en  su  esfera,  á  toda  intrusión,  como  suelen  eUos  decir,  no  se  atre* 
ven  á  afirmar  que  el  individuo  que  tienen  delante  sea  exactamente  lo  mismo 
que  todos  los  demás  para  los  efectos  de  la  administración  de  justicia.  Enton- 
ces, decretan  el  examen  antropológico  del  sujeto,  encomendándolo,  no  á  peri- 
tos que  se  hayan  consagrado  al  estudio  del  hombre  en  tiM  relarionee  con  h 
adminiatraeión  de  juHicia^  eino  á  peritos  que  han  estudiado  al  hombre  para  lo» 
efectos  de  curar  lae  enfermedadee  del  cuerpo^  ó  sea  á  peritos  sin  pericia.  De  lo 
que  suele  resultar  lo  que  no  puede  menos:  que  los  tales  peritos  emiten  dicté* 
menes  al  azar,  completamente  infundados,  como  pudiera  emitirlos  cualquiera 
ciudadano  sin  instrucción  alguna.  Esto  ocurre,  v.  gr.,  cuando  sé  pide  dicta- 
men acerca  de  la  locura  y  de  la  responsabilidad  moral  de  un  individuo  á  los 
médicos,  por  el  sólo  hecho  de  ser  médicos,  no  por  ser  alienistas  (pues  enton- 
ces ya  son  individuos  que  han  estudiado  al  hombre  alienado:  son  peritos  alie 
Aistas,  no  son  médicos),  ó  cuando  se  pide  á  los  maestros  de  instruoción  pri- 
maria que  declaren  acerca  del  discernimiento  de  un  menor.  Ahora  bien,  esto 
•es  inevitable:  en  tanto  no  se  estudie  directamente  al  hombre  para  los  efec- 
tos de  la  administración  de  justicia,  cuando  en  ésta  haya  necesidad  de  echar 
mano  de  datos  antropológicos,  se  buscará  á  aquellas  personas  que  han  eatudia- 
<lo  al  hombre,  aun  cuando  sea  bigo  un  respecto  que  9ÓI0  de  una  manera  mug 
remota  se  relacione  con  la  administración  de  justicia. 
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dad  y  á  toda  ella,  desconozcan  lo  que  son  unos  y  otra,  las  fuer- 
zas reales  que  en  aquéllos  y  en  ésta  existen,  los  factores  ó  causas 
de  los  males  que  trabajan  á  los  primeros  y  á  la  última,  los 

lofl  hombres  inteligentee  deben  favorecerlo  y  seonndarlo,  cada  uno  en  la  me- 
dida de  su  poder.  Bn  el  estado  aotaal  de  cosas,  lo  acertado  parece  qae  se 
trate  de  formar  buenos  magistrados  penales,  habilitándoles  para  el  ejercicio 
de  sn  deUcada  misión,  no  sólo  de  distinta  manera  que  se  habilita  á  los  médi- 
cos y  á  los  moralistas,  de  distinta  manera  qne  se  habilita  al  maestro  y  al 
profesor,  sino  de  diferente  modo  como  se  debe  habiUtar  al  jnrista  en  general, 
al  abogado,  al  registrador,  al  profesor  de  derecho,  á  los  empleados  ó  ñmcio- 
narios  de  la  administración,  y  hasta  de  distinto  modo  como  deben  ser  habiU- 
tados  los  magistrados  civiles.  Si  las  ñinciones  de  todas  estas  personas,  ann 
teniendo  un  fondo  común,  son  diferentes,  como  nadie  podrá  negar,  parece 
llano  qne  los  órganos  qne  han  de  desempeñarlas,  sobre  la  base  de  una  cultura 
común  á  todos,  adquieran  la  especial  que  requiere  la  profesión  á  que  van  á 
dedicarse.  Tan  irracional  como  seria  negar  que  entre  las  profesiones  de  mó- 
dico y  de  jues  hay  algo  de  común  y  algo  de  privativo  y  que,  por  lo  mismo, 
la  preparación  para  ima  y  para  otra  debe  ser  idéntica  hasta  llegar  á  cierto 
punto,  en  el  cual  han  de  empesar  á  diverger,  tan  irracional  es  la  creericia  de 
que  las  Amelones  de  abogado,  de  empleado,  de  registrador,  de  jues  penal,  de 
jues  oivü,  etc.,  son  una  sola  y  que  pueden  desempeñarlas  indistintamente  las 
personas  que  hayan  sido  provistas  al  efecto  de  la  misma,  absolutamente  de  la 
misma  cultura.  Es  imposible  sostener,  á  no  hacerlo  caprichosamente,  que  los 
cargos  de  registrador  de  la  propiedad,  de  magistrado,  de  profesor  de  derecho, 
de  abogado  del  Estado,  etc.,  etc.,  no  se  diferencian  entre  si;  por  tanto,  es 
también  imposible  sostener  válidamente  que  la  preparación  de  los  correspon- 
dientes funcionarios  haya  de  ser  idéntica  (a). 

Una  de  las  causas  principales  de  la  crisis  por  que  en  todos  los  pueblos 
etiltos  está  pasando  la  organización  de  la  enseñanza,  y  singularmente  la  de 
la  enseñanza  del  derecho,  está  precisamente  aqui.  La  facultad  única  de  derecho 
es  la  que  hoy  habilita  para  el  desempeño  de  una  multitud  de  profesiones;  y 


(a)  De  tal  manera  es  esto  cierto,  que  aun  alli  donde,  como  en  España,  se 
pr<^poroíona  á  todos  el  mismo  género  y  cantidad  de  cultura,  obligándoles  á 
cursar  exactamente  las  mismas  materias,  y  donde,  por  tanto,  se  les  concede 
á  todos  un  diploma  que  supone  los  mismos  conocimientos,  cuando  se  trata  de 
reclutar  órganos  para  los  cuerpos  de  aquellas  varias  funciones,  los  programas 
de  la  oposición  no  son  idénticos,  sino  que  cada  cual  exige  aquellas  materias 
que  más  en  consonancia  se  hallen  con  el  ñn  que  se  busca,  aunque  no  hayan 
sido  objeto  de  enseñanza  en  la  Universidad,  y  prescinde  de  aquellas  otras 
que  no  tienen  relación  inmediata  con  dicho  fin. 
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obstáculos  que  impiden  curarlos,  los  medios  á  que  puede  recu- 
rrirse  para  intentar  esta  curación.  Y  administrar  la  justicia, 
principalmente  la  justicia  penal  (1),  sin  tomar  en  cuenta  to- 
dos estos  datos,  es  lo  mismo  que  complacerse  en  sacudir  man- 
dobles por  el  mero  placer  de  sacudirlos,  y  sin  preocuparse  de 
mirar  sobre  quién  recaen  (2).  Urge,  por  consiguiente,  suplir 
este  vacío  que  se  nota  de  una  manera  incontestable  en  la  ad- 
ministración de  justicia  penal;  y  urge  suplirlo,  á  la  vez  que 
facilitando  al  juez  la  posibilidad  de  acudir  á  aquellas  personas 
que,  por  razón  de  sus  estudios,  de  su  experiencia  individual, 
se  hallen  en  disposición  de  auxiliarle  en  su  empresa  (3),  pro- 
porcionándole á  él  mismo  los  conocimientos  más  indispen^- 
bles  de  aquellas  ciencias  sin  las  cuales  no  puede  dar  un  paso 
seguro:  es  decir,  educándole  y  formándole  ai  hoc,  constitu- 


eomo  MtAg  son  muy  diversas,  dioha  preparación  resulta  unas  veces  insufi- 
ciente, otras,  excesiva  y  en  la  mayoría  de  los  casos,  inadecuada.  De  esto  pro- 
vienen las  dispntas  acerca  de  si  la  ensefiania  del  derecho  en  la  Universidad 
debe  hacerse  con  propósitos  científloos  ó  con  fines  profesionales;  cuestión 
perfectamente  insolable  mientras  dicha  facnltad  pretenda  satisfacer  las  en- 
contradas aspiraciones  de  nn  conjunto  tan  abigarrado  y  heterogéneo  de  per- 
sonas como  las  que  acuden  4  eUa  en  busca  de  un  titulo  que  sirva  de  escudo  á 
sus  Intentos.  También  Tarde  (Philotopkie  pénaUt  2.*  ed.,  Lyon,  ISBl,  pág.  454}  y 
Ferri  (Soctologia  crtminaUf  pág.  68S)  entienden  que  los  futurofl  magistrades 
penales  deben  someterse  á  un  aprendisaje  especiaL  Sin  embargo,  ni  uno  ni 
otro  desarrollan  su  pensamiento;  no  hacen  más  que  limitarse  á  una  indica- 
elón. 

(1;  A  la  que  ahora  nos  referimos  más  directamente,  por  ser  la  que  más 
nos  interesa  en  este  trabi^o,  pero  lo  mismo  que  de  ella  cabe  dedr  de  la  jus- 
ticia civil;  antes  bien,  es  muy  posible  que  Us  transformaciones  que  ésta  se 
halla  destinada  á  experimentar,  y  que  ya  se  anuncian  por  diferentes  oondno 
tos,  sean  más  trasoendeutales  que  las  que  viene  experimentando  y  aun  expe 
rimentará  en  un  porvenir,  quixá  no  lejano,  la  justicia  penal. 

(2)  Precisamente  porque  la  justicia  penal  se  administra  hoy  de  esta  ma- 
nera, es  por  lo  que  las  gentes  la  Umen  tanto  y  por  lo  que  Ai^yea  de  ella  y  de 
sus  cgarras»,  como  se  huye  de  un  ciego,  que  da  palos  sin  saber  k  quién. 

(8)  Gomo  á  los  cuerpos  de  peritos  permanentes,  á  los  peritos  con  titulo^ 
ó  sin  titulo,  á  personas  prácticas,  etc. 
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yendo  una  escuela  especial  donde  adquiera  la  cultura  que  ha 
menester  y  que  hoy  no  adquiere  (1).  El  estudio  del  derecho 
penal,  única  materia  que  en  la  actualidad  contiene  la  facultad 
de  jurisprudencia  que  pueda  considerarse  adecuada  á  la  prepa- 
ración de  los  funcionarios  de  la  administración  de  justicia  cri- 
minal, este  estudio  es  á  todas  luces  insuficiente;  mucho  más» 


(1)  La  educación  que  un  magistrado  penal  necesita  en  los  presentes  mo- 
mentos, como  mintmuin,  es  la  siguiente:  1.*  Cultura  general,  adquirida  en  la 
primera  y  la  segunda  enseftansa,  común  para  todos  los  individuos,  cualquiera 
^ue  sea  la  profesión  á  que  más  tarde  hayan  de  dedicarse.  En  este  grado  de 
la  enseAanza,  en  armonía  con  los  fines  del  mismo,  se  proporcionará  un  co- 
nocimiento general  y  enciclopédico  á  los  alumnos,  al  propósito  de  que  se 
penetren  de  las  conexiones  que  se  dan  entre  todos  los  órdenes  de  la  realidad, 
«si  de  los  que  se  refieren  á  la  naturalesa  propiamente  dicha,  como  de  los  que 
«e  refieren  á  la  parte  llamada  espiritual:  matemáticas,  astronomía,  ñsica, 
química,  geología  y  geograña,  biología,  antropología,  fisiología,  psicología, 
historia  humana,  lenguas  vivas,  sociología,  arte,  religión,  moral,  derecho,  hi- 
giene y  medicina,  industrias,  agronomía,  etc.,  todo  ello  desde  im  punto  de 
TÍsta  general,  sin  especializar  todavía  en  una  dirección  más  que  en  otra.  La 
enseñanza  de  todas  estas  materias  se  hará  siempre  de  una  manera  predomi- 
nantemente práctica,  y  de  todas  á  la  vez  durante  todo  el  periodo  de  duración 
de  la  enseftanza  que  corresponde  á  la  que  hoy  llamamos  primaria  y  secunda 
ría.  2.*  Cultura  especial  de  aquellas  mismas  disciplinas,  ya  consideradas  en 
sus  relaciones  y  aplicaciones  á  la  dirección  de  la  conducta  de  los  hombres  por 
▼las  jurídicas:  biología  jurídica,  antropología  jurídica,  psicología  jurídica,  la 
lengua  en  el  derecho,  historia  general  del  derecho,  sociología  jurídica,  econo 
mía,  estadística  jurídica,  estudio  especial  de  cada  una  de  las  ramas  en  que  se 
ha  venido  diferenciando  el  derecho  (prívado  ó  civil,  poUtioo,  penal,  etc.),  tanto 
on  los  varíes  países  (legislación  comparada),  como  en  el  propio  (legislación  vi- 
gente). También  se  estudiarán  todas  estas  materias  en  todos  los  afios  que  dure 
la  enseíUnza.  8.*^  Cultura  espeoialisima  de  aqueUas  materias  que  más  inmedia 
tamente  tocan  á  la  dirección  de  la  conducta  de  los  hombres  desde  el  punto  de 
vista  de  lo  que  se  llama  administración  de  justicia  penal:  antropología  crími 
nal,  psicología  criminal,  historia  de  la  delincuencia  y  de  la  penalidad,  preven- 
ción penal,  sociología  criminal,  estadística  criminal,  legislación  penal  compa- 
rada, legislación  penal  vigente,  ciencia  penitenciaria.  Además,  los  jóvenes  que 
se  dispusieran  á  ser  maíkana  magistrados  penales  debían  firecuentar  las  prisio- 
nes, los  tribunales,  etc.,  para  estudiar  en  vivo,  tanto  física  como  psicológica- 
snente,  á  los  criminales.  Esta  seria  la  eünica  eriminal  que  recomendó  el  Con- 


Digitized  by  VjOOQIC 


216  PROBLEMAS  D£  DEBECHO  PENAL 

en  la  forma  en  que  desde  largo  tiempo  se  viene  haciendo  y  en 
la  que  buen  número  de  personas  de  las  que  se  llaman  instruí* 
das  quieren  que  aun  hoy  se  haga  (1). 

greBO  de  Antropología  oríminal  de  Boma  (a)  j  contra  la  cual  escribió^'oon  mát 
ingenio  que  fdndamento,  á  uaestro  jnieio,  aunqne,  oomo  siempre,  oon  noblet 
propósitos,  Doña  Concepción  Arenal.  (Y.  su  art.  CUnica  criminal,  en  el  BoUtim 
de  la  Inttitumán  libre  de  ettseñanxa,  i.  zi,  1887,  págs.  200  y  BÍg.,  y  en  Xa  nueva 
ciemcia  jurídica,  1800,  t.  i,  págs.  8  y  sig.)  Igualmente,  el  estudio  de  todas  estas 
materias  se  hará  á  la  yes  en  todos  los  años  que  dure  el  periodo  de  preparsoión 
especial  para  jueces  penales.  De  esta  manera,  se  irá  produciendo  en  el  ftitaro 
ñmcionario  judicial  penal  una  diferenciación  paralela  á  la  que  tiene  logar 
en  la  realidad  y  en  la  vida:  desde  la  confusión  primera  con  todos  los  futuros 
órganos  de  otras  profesiones,  pasaría  á  estar  confundido  tan  sólo  con  los  ñi* 
turos  órganos  de  las  profesiones  jurídicas  congéneres  á  la  suya  (abogados» 
registradores,  profesores  de  derecho,  etc.),  los  cuales  tendrían  también  su 
preparación  especial  después,  y  concluiría  por  adquirir  una  educación  ade* 
euada  á  la  especialísima  función  á  cuyo  desempeño  trataba  de  consagrarse. 
(1)  La  prueba  más  evidente  de  la  poca  importancia  que  se  ha  concedido,  y 
en  general  se  concede  todavía  ahora,  á  la  administración  de  la  justicia  pe- 
nal, y  de  que,  lejos  de  estimarse  esta  función  oomo  muy  delicada,  se  reputa 
que  es  de  facilísimo  desempeño,  la  tenemos  en  estos  dos  hechos:  1.*,  lo  poco 
que  preocupa  la  preparación  de  los  que  mañana  han  de  convertirse  en  órgsr 
nos  de  aquélla;  2.**,  la  facilidad  oon  que  cualquiera  leguleyo  se  oree  apto 
para  desempeñarla.  Que  la  preparación  de  los  futuros  eacerdotee  de  Themie 
preocupa  muy  poco,  si  preocupa  algo,  lo  demuestra  el  que  en  nuestros  pla- 
nee de  estudios  solamente  figura  una  asignatura  que  pueda  servir  para  el 
caso:  el  derecho  penal  (que  hasta  hace  bien  poco  tiempo  no  era  más  que 
media  asignatura,  puesto  que  á  cargo  del  mismo  profesor  estaba,  á  la  vea 
que  el  derecho  penal,  y  antee  que  el  derecho  penal,  el  derecho  mercantil). 
Ahora,  es  imposible  en  absoluto  que  un  solo  profesor,  por  buenos  que  sean 
sus  deseos  y  por  mucha  que  sea  su  actividad  y  su  competencia,   enseñe  en 


(aj  «El  Congreso,  en  armonía  con  la  tendencia  científica  de  la  antropo- 
logía criminal,  expresa  el  deseo  de  que  la  administración  de  las  prisiones,  to^ 
mando  las  precauciones  necesarias  i>ara  la  disciplina  interior  y  para  la  líbe^ 
tad  indiviclual  de  los  penados,  admita  al  estudio  clínico  de  los  delincnentss' 
á  los  profesores  y  estudiantes  de  derecho  penal  y  de  medicina  legal,  bigo  la 
dirección  y  responsabilidad  de  sus  profesores,  y  preferentemente  higo  la  forma» 
de  sociedades  de  patronato  de  los  penados  y  licenciados  de  presidio.»  (Y-  Im^ 
AcUe  du  premier  Congrée  iiUemational  d?  Awtropologie  criminelle.  Boma,  1886-1887,. 
jpágfc.  40  y  392  889.) 
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66.  Conviene  ahora  recoger  las  enseñanzas  que  de  todo  lo 
anterior  pueden  sacarse  tocante  á  la  interpretación  en  gene- 
ral, y  singularmente  en  lo  tocante  á  la  interpretación  en  ma- 
terias penales. 

un  solo  ourto  de  duración  de  oeho  meses  (con  1*  merma  de  tres  por  lo  me- 
aos, á  cansa  de  las  vacaciones  de  reglamento  y  de  las  extrarregl  amentarías, 
4  cansa  de  tener  qne  estar  gran  parte  del  tiempo  convertido  en  examinador 
de  alumnos  libres,  de  alumnos  á  quienes  se  conceden  exámenes  extraordina- 
rios, etc.,  etc.)>  ni  siquiera  lo  más  elemental  de  aquellas  materias  que  todo 
Jnes  debiera  conocer  profundamente  y  que  quedan  sefialadas  en  la  nota  an- 
terior, materias  que  son  la  base  obligada  para  un  estudio  provechoso  del  de- 
srecho  penal,  y  de  les  que  éste  no  puede  ser  sino  consecuencia.  Los  alumnos, 
por  tanto,  tienen  que  salir  de  la  dase  de  derecho  penal  tan  ayunos  de  aque- 
llos conocimientos  como  entraron  y  sin  la  esperansa  de  poderlos  adquirir  en 
ninguna  otra  asignatura  de  la  carrera.  Y  si  el  profesor  de  derecho  penal  ex- 
pone (con  el  desdichado  sistema  de  los  exámenes,  no  hay  más  remedio  que 
exponer,  tanto  más,  teniendo  que  dar  contestación  á  los  enunciados  del  pro- 
Srrama  que  debe  servir  para  estos  exámenes,  y  que  ha  de  formular  aun  au- 
én  de  que  el  curso  comience),  aunque  sea  sucintamente,  los  fundamentos 
matropológicos,  poloológicos,  sociológicos,  estadísticos,  históricos,  etc.,  de  su 
maignatura,  la  fidta  de  tiempo  le  impedirá  consagrarse  al  estudio  de  lo  que 
ordinariamente  se  comprende  bajo  la  denominación  de  «derecho  penal  >,  ó 
««a  la  legislación  penal  vigente  en  el  pais  y  su  comentario.  Este  derecho 
p«Dal — el  Código  vigente  y  todo  lo  más  un  comentario  vulgarísimo  y  ligero 
del  mismo — es  lo  que  constituye  toda  la  preparación  de  los  magistrados  de 
eate  orden  (preparación  que  no  tiene  nada  de  especial  para  ellos,  sino  que  es 
grwMral  para  todos  los  que  cursan  la  facultad  de  derecho  y  que  ma&ana  han 
de  dediearse  á  profesiones  distintas).  T  como  las  cosas  vienen  sucediendo  de 
a«ta  manera  desde  hace  mucho  tiempo,  tal  situación  se  ha  incorporado  ya 
h  todo  nuestro  organismo  psíquico,  y  dominados  completamente  por  la  iner 
eíA  mental,  no  somos  capaces  de  pensar  que  pueden  ser  aquéllas  de  otro 
joaodo  de  como  son,  ni  podemos  aquietamos  ante  la  idea  de  que  hayan  de 
eambiarse.  Bste  es  el  motivo  por  el  que  los  magistrados  penales,  cuya  cul- 
tora adecuada  á  la  misión  que  se  les  conña  se  concentra  toda  ella  ordina- 
riamente en  el  conocimiento  del  Código  penal  y  de  la  ley  de  Enjuiciamiento 
erisdnal,  creen  que  con  esto  les  basta,  y  les  sobra,  para  desempeftar  á  mara- 
-villa  aquélla;  no  sienten  la  necesidad  de  orientarse  ni  menos  de  explorar  otros 
borisontes  que  los  puramente  legales;  experimentan  una  repugnancia  inven* 
eibla  á  todo  lo  que  sea  salirse  de  los  caminos  trillados  y  traer  á  la  adminis- 
txaeión  da  justioia  los  resultado»  de  la  investigaeióii  eientifiea,  y  afirman 
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En  primer  lugar,  como  la  interpretación  no  lo  es  ni  debe 
serlo  de  la  ley,  es  decir,  de  los  pensamientos  recónditos  en  ima 
fórmula  abstracta  dada  por  una  ó  varias  personas,  sino  que  lo 
que  hay  que  interpretar  son  los  hechos,  la  realidad,  la  cual  no 

que  para  interpretar  las  leyes  basta  el  tentido  eomúm  y  no  se  precisan  Mera- 
turas  (o). 

Y  en  cnanto  á  la  facilidad  qne  más  arriba  qneda  indicada,  pooo  be* 
mos  de  decir,  porque  todo  el  mondo  la  conoce.  Sin  hablar  ahora,  porqae  el 
hacerlo  nos  lleraria  demasiado  lejos,  de  la  forma  de  ingresar  en  nuestro  pab 
en  el  caerpo  de  la  magistratura,  ni  de  las  aptitudes  que  para  conseguirlo 
hay  que  demostrar,  el  hecho  de  que  cualquiera  joven  recién  salido  de  las  su 
las  (donde  no  es  posible  adquirir  la  preparación  conveniente,  según  se  ha  di- 
cho), aun  los  que  se  llaman  «rmenos  aprovechados»,  se  considera  suftoieiite 
mente  apto  para  intervenir  en  la  administración  de  justicia  penal,  como 
juez,  fiscal,  abogado,  etc.,  y  lo  que  es  más  elocuente  aun,  el  hecho  de  iatsr- 
venir,  consiguiendo  «grandes  éxitos >,  creemos  que  son  pruebas  irrecusables  de 
qne  actualmente  se  logra  con  inaudita  facilidad  el  convertirse  en  órgano 
<le  dicha  función,  y,  por  consecuencia,  que  el  valor  y  la  importancia  qae  á 
ésta  se  atribuyen  son  bien  escasos.  Si  alguien  d^'ese  que,  para  administrar 
justicia  penal  en  la  forma  en  que  hoy  se  administra,  cirve  cvoI^ttMni,  aun  sia 
necesidad  de  haber  cursado  la  facultad  de  derecho  en  las  Universidades,  esiauy 
posible  que  no  se  equivocase.  Por  esto  se  asegura  muchas  veces,  y  con  raaóB« 
que  los  procuradores,  escribanos  y  demás  ouriaUfi^  que  son,  ya  se  sabe,  meros 
rébula§,  entienden  más  de  administrar  justicia  que  los  mismos  jueces.  T  es 
que  éstos,  cuando  no  saben  más  que  la  ley  escrita  y  se  empeftan  en  no  saber 
otra  cosa,  no  son  más  que  rábulas;  y,  rábula  por  rábula,  msjor  que  los  ma- 
gistrados suelen  serlo  los  curiales,  porque  son  más  hábUes  y  mamujan  mijor 
las  treta»  y  tranquilice  de  la  ley.  Ahora,  si  esto  ha  de  ser  la  administracióa 
de  justicia  penal,  no  vacilo  en  decirlo:  {mejor  mil  veces  es  que  no  la  hayat 

Como  se  ve,  el  problema  de  la  interpretación  de  las  leyes  asta  intims- 
mente  enlasado  con  otro  taiubién  diñcil,  á  saber,  con  el  de  la  formaeiéo  de 
los  jueces,  es  decir,  de  los  intérpretes.  Si  la  interpretación  debe  convertirse, 
de  interpretación  de  una  fórmula  dada  por  una  persona  como  expresJóa  de 
su  voluntad,  en  interpretación  de  los  hechos,  y  si  el  intérprete  ó  jusgader 
no  debe  preocuparse  por  averiguar  cuál  ha  sido  la  tnteneiám  y  la-eofaatsrf  de 
aqueUa  persona,  sino  cuáles  son  y  cómo  son  los  hecho;  las  eoMw,  •■  dará  qa* 
la  función  del  intérprete  cambia  por  completo,  y  que,  en  lo  tanto,  la  ferma- 


iaj    Asi  llama  un  magistrado,  á  qnieu  conocemos,  á  todo  lo  q¡n%  hmala  á 
ciencia  y  no  sea  el  consabido  Gódigo  penal. 
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se  repite  nanea»  antes  bien,  todas  sus  creaciones  pueden  lla- 
marse nuevas,  se  infiere  que  el  intérprete  ha  de  gozar  de  gran- 
dísima amplitud  para  observar  el  hecho  y  sus  causas  bajo 
todos  los  aspectos  y  desde  todos  los  puntos  de  vista  que  sea 

dto,  1a  ednoAolóii  del  miraio  como  órgano  par»  el  desempefto  de  aquélla  tiena 
fonoeamente  qne  cambiar  también^  La  necesidad  de  este  cambio  va  implioita 
en  la  efervescencia  producida  en  los  tiempos  modernos  acerca  de  las  siguien- 
tes onestionee:  a),  reorganisauión  de  la  facultad  de  derecho;  h),  introducción 
en  esta  enseflansa,  y  en  general  en  la  enseftansa  de  todas  las  disciplinas  qne 
se  denominan  wpirUuaU;  moraU»,  etc.,  del  método  experimental,  de  los  pro- 
cedimientos realistas,  intuitivos,   de  contemplación  directa  de  las  cosas. — 
La  reorganijwoión  de  la  facultad  de  derecho  es  una  necesidad  sentida  en  to- 
das partes,  j  no  con  la  füersa  que  se  puede  sentir  la  reorganisaoión  de  las 
demás  facultades  ó  enseftansas  (por  ejemplo,  para  aunar,  en  cuanto  sea  posi- 
ble, en  la  Universidad  el  carácter  de  centro  docente  profeslonis^  y  cienti 
fleo,  lo  cual,  dicho  sea  de  paso,  nos  parece  á  nosotros  que  tiene  que  ser  una 
misma  cosa»  aun  cuando  hoy  no  lo  sean),  sino  oon  fúersa  verdaderamente 
apremiante,  abrumadora.  La  idea  de  que  las  facultades  de  derecho  son  em  to- 
daa  paritt  inieríores  á  las  demás,  y  por  lo  mismo,  la  reforma  es  en  ellas  más 
urgente  y  dabe  ser  más  radical  que  en  ninguna  otra,  es  una  idea  muy  gene 
nüisada,  entre  cuantos  se  ocupan  en  problemas  pedagógicos.  Y  en  cuanto  á 
la  necesidad  de  introducir  en  ella  los  métodos  realistas  y  de  observación,  es 
también  reconocida  nniversalmente;  y  á  no  hacer  uso  de  ellos  es  precisamen- 
te á  lo  que  se  atribuye  la  inferioridad  dicha,  asi  como  el  progreso  realisado 
por  las  disciplinas  fisÍ6as  y  naturales  se  hace  depender  del  empleo  de  tales 
métodos.  (Y.  al  afecto,  entre  otros  muchos,  los  siguientes  trabajos:  Demburg, 
IHe  Rtform  der  Jurútücken  Stvdienordnung,  Berlin,  1888;  Pr.  v.  Lisst,  Die  lUform 
éer  juriHitcheñ  Símdien  in  Preunen,  Berlín,  1888;  Blondel,    De  Venteignement  du 
droit  doM  U»  Üniver$ité9  alUmande$,  París,  1885;  Id.,  La  ré/orme  de»  éhuUe  juri- 
diquet  em  AlUmafj^e,  en  la  Remte  intemaHonale  de  l'eMeiffnement,  15  Enero,  1887; 
Gh>rrini,  La  Riforma  nnivertiktria,  Milán,  1808  (II  riordtnamento  delle  faooltá  giu- 
ridükej;  la  coleoeión  de  la  revista  L*  ÜMvertitát  Bolonia,  18871801;  y  en  Espa- 
ña, principalmente  la  colección  del  BoUHn  de  la  IruHtución  libre  de  eneeñamrt, 
Kadrid,  18T7-Í89Í;  ainer  de  los  Ríos,  Sobre  el  enfado  de  lo»  e»tudio»  jurídico»  rn 
meeita»  Unwertidade»,  en  el  libro  Sducaeián  y  eneeiíanMa,  Madrid,  1388;  Posada, 
io  en^eüama  del  derecho  en  la»  Umvereidade»,  Madrid,  1888,  y  los  libros  y  trabigos 
alU  citados;  Torres  Campos,  La  rearma  de  la  eneeñanxa  del  derecho,  en  el  Anuario 
de  la  Academtia  de  Derteko  de  la  ün%ver»%dad  de  Granada,  Granada,  1800,  y  los  li- 
bros alU  eitadoe;  Dorado,  Proemio  á  la  traducción  espaftola  del  Derecho  poltíicm 
Poe^/íeo,  da  Gumplowios,  Madrid,  1604,  y  los  Ubros  y  escritos  allí  citados;  Ac 
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posible  observarlos.  De  otra  manera,  su  obra  resaltará  forzosa- 
mente defectuosa.  Si  se  quiere  que  la  interpretación  respon- 
da á  BU  objeto,  precisa  ser  sumamente  flexible,  variabüi* 
sima,  adaptada  á  la  situación  y  circunstancias  del  hecho; 

toa  del  Congreto  pedagógico  hitpano-^rtuguéfainerícano  reunidú  en  Madrid  e»dwu» 
de  Octubre  de  1802,  Mftdrid,  ISOi.) — La  reforma  de  las  facultades  de  dereeho  «n 
•1  sentido  realista  se  va  verificando  en  todas  partes,  aunque  lentamente:  k  mío 
obedece  la  introducción  en  ellas  de  materiss  que  tienen  un  carácter  marcada- 
mente  sociolóifico  y  experimental,  asi  como  el  empleo  de  procedimiantot  de 
enseñansa  realista;  á  esto  obedece,  por  ^emplo,  la  introducción  de  la  eoone- 
mia,  de  la  hacienda,  de  la  historia  del  derecho,  de  la  ciencia  de  la  administm- 
oión;  k  esto  obedece  la  creación  de  seminarios  juridicos  en  algunas  psrtei 
(Alemania),  de  laboratorios  en  otras  (como  el  laboratorio  de  economía  poUtiea, 
oreado  en  la  Universidad  de  Tnrín  por  el  profesor  Ck>gnetti  de  Martíis),  los 
Circuios  juridicos  (establecidos  en  casi  todas  las  Universidades  de  Italia  per 
iniciativa  y  concurso  privados  de  los  profesores),  las  excursiones  á  las  eárce- 
les,  talleres,  fábricas,  bancos,  etc.,  para  estudiar  en  vivo  la  vida  juridica  y  so- 
ciaL — Entre  nosotros,  la  Universidad  de  Oviedo,  en  la  cual  concurren  dr- 
o  (instancias  muy  favorables,  sobre  todo  la  de  la  cooperación  de  bastantes  pro- 
fesores á  un  miamo  propósito,  es  la  que  más  hace  en  este  sentido,  y  1a  qo* 
mejor  ha  sabido  romper  con  los  hábitos  de  pereaa  intelectual  y  de  verbalismo 
que  por  lo  general  dominan  en  todas  las  otras.  (Y.  principalmente:  ün*  exteuf 
aión  unioertitaria,  por  D.  S.  Oabal  y  D.  J.  S.  del  Otero,  alumnos  de  la  Univerá- 
dad  de  Oviedo,  en  el  BoleHn  de  la  Jtutitwíión  libre  de  eiueftanM,  t.  xv,  1801,  pági- 
nas 81  y  sigs.*.  Una  memoria  tobre  derecho  penal,  por  varios  alumnos  de  la  Uni- 
versidad de  Oviedo,  en  el  mismo  BoleHn,  t.  xvi,  1808,  págs.  118  y  sigs.  y  18& 
y  sigs.;  Procedimiento»  de  en»eñan»a  en  la  facultad  de  derecho  (memoria  presentada 
á  la  sección  i.*  del  Oongreso  pedagógico  hispano-portugués'ameriosno,  por 
D  A.  Posada  y  D.  A.  Sela,  profesores  en  la  Universidad  de  Oviedo,  en  el  mÍMDO 
BoleHn,  t.  zvi,  págs.  847  y  sig.;  La»  excureione»  encolare»  en  la  ünivertUad  de 
Oviedo,  por  D.  A.  Sela,  en  el  propio  BoleHn,  t.  xvjn,  1894,  págs.  197  y  sig.;  Lm 
mi»ión  moral  de  la  ünivereidad,  discurso  de  apertura  en  la  Universidad  de 
Oviedo  el  curso  de  1802  06  por  D.  A.  Sela).  También  el  Sr.  Soler,  profesor  de 
Derecho  politice  en  la  Universidad  de  Valencia,  tiende  á  convertir  su  dase  m 
una  especie  de  seminario,  encargando  á  los  alumnos  trabigos  de  investíge- 
ctón  personal.  Al  mismo  propósito  antes  indicado  obedece  la  ensefiaosa  qa# 
muchos  profesores  de  derecho  vienen  dando,  particularmente,  en  varias  vú* 
versidades  extranjeras,  de  sociología  y  materias  análogas  ó  afinar,  á  este  pro- 
pósito obedece  la  tentativa  que  en  algunas  naciones  (Austria  y  Franeia,  «b- 
tre  otras)  ha  habido  de  introducir  la  sooiologia  entra  las  materia»  prspist  d» 
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para  decirlo  con  una  sola  palabra,  debe  ser  casuUiica  (1).  Do 
donde  resulta  que  no  es  posible,  racionalmente,  dar  un  formu* 
lario  de  reglas  fijas  de  interpretación,  como  los  escritores  vie- 
nen haciendo,  para  que  el  juzgador  se  atenga  á  ellas  al  dar  sus 
fallos;  ni  menos  es  racional  obligar  á  este  último,  al  juzga- 
dor, á  que  renuncie  á  hacer  por  sí  la  interpretación  y  se  limite 
á  aceptar  ciegamente  la  que  otros  juzgadores  hayan  hecho  au- 


la facultad  de  derecho  (a);  k  esto  obedece  la  demanda  que  reoientemente  han 
hecho  algronos  escritoreí  de  qae  ae  instaare  una  facultad  de  ciendat  aocialet  ó 
de  9oeiologia  (véase  Worms,  L^integnamento  deUe  ademe  tociali  e  polüiehe  neüe  Ja- 
coiiá /r€mee9Í,  en  La  Riforma  «ocíale,  de  Tarín,  1801,  t.  l,  pkgn.  82  y  ág.,  y  Ai- 
uyraro,  La/aeoliá  di  eoeiologia  iielle  ünivenitá,  en  la  misma  Riforma  eodále.  t.  il, 
pág.  2M  y  aig.j  y  en  la  Revue  intemationale  de  eociologie,  18M,  t.  ii,  págs.  747  y 
sig.);  k  esto  obedecen  las  dudas  que  actualmente  existen  acerca  del  lugar  que 
en  la  organización  de  los  estadios  jurídicos  deben  ocupar  las  ciencias  politi- 
oas,  económicas,  sociales,  admimstrativas,  etc.  (véase  sobre  esto  el  proemio  ci- 
tado k  la  trad.  esp.  del  Ikrceko  pcliHco  JUoeéSco,  de  Gumplowicz);  k  esto,  en  fin, 
obedece  la  creación  de  multitud  de  escuelas,  facultades  y  aun  universidades 
(como  la  fondada  últimamente  en  Bruselas)  libres  para  el  cultivo  y  ense* 
iUuusa  de  las  disciplinas  sociológicas  (tomando  la  palabra  en  sentido  amplio) 
por  el  procedimiento  experimental  y  realista. 

(1)  Las  leyes,  aun  las  mejores,  aun  las  que  se  hacen  en  vista  de  la  reali- 
dad y  no  como  pura  deducción  de  principios  absolutamente  inmutables,  se 
hacen  para  el  hombre  en  general,  es  decir,  para  un  hombre  medio,  que  no  es 
real,  como  las  medias  proporcionales  de  la  estadística  no  representan  nunca 
la  realidad,  sino  un  promedio  abstracto,  que,  por  tomar  en  cuenta  lo  que 
tienen  de  común  los  vanos  datos  recogidos,  prescindiendo  de  lo  diferencial 
que  en  eUos  se  observe,  constituyen  un  tipo  fijo,  un  patrón  uniforme,  tan  am- 
plio y  holgado,  que  k  nadie  sienta  bien.  (Véase  La  Statietica  teórica  e  appUcata, 
por  José  Majorana-Calatabiano,  Florencia,  1880,  libro  i,  §  xi,  p4gs.  45  y  si- 
guientes.) Por  el  contrarío,  la  resolución  judicial,  cuando  se  toma  en  vista  de 
la  situación  singular  y  de  las  particulares  circunstancias  de  cada  hecho  y  de 
cada  sigeto,  es  una  ley  adcettada. 


(a)  Entre  nosotros»  el  último  decreto  sobre  la  reorganisación  de  la  se- 
gunda enseftanaa  comprende,  entre  las  asignaturas  propias  de  ésta,las  de  an- 
^npohffia  j  eodologia  y  ciencia*  etican,  y  esto,  en  la  sección  preparatoria  de  las 
«inicia*  moralee;  lo  cual  puede  ser  el  prímer  paso  para  incluir  después  estas 
mismas  materias  ú  otras  análogas  en  las  facultades  de  derecho  y  de  filosofía. 
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tee.  Esto  es  precisamente  lo  que  ocurre  con  la  juríspradenda 
del  Tribunal  Supremo. 

Es  natural  que  á  las  personas  que  siguen  todavía  rindiendo 
culto  al  sistema  de  ideas  sobre  que  se  apoya  el  actual  orden  de 
cosas,  les  atemorice  el  pensamiento  de  que  éste  haya  de  cam- 
biar, y  que  en  vez  de  los  jueces  á  quienes  se  niega  (1)  toda  fa- 
cultad interpretativa,  de  los  jueces  esclavos  de  la  /ey,  se  enko- 
nicen  los  jueces  con  atribuciones  discrecionales  para  interpre- 
tar, los  jueces  legisladores  ^  cel  pavoroso  fantasma  del  arbitrio 
judicial»,  que  decía  irónicamente  Boder.  Pero,  bien  miradas 
las  cosas,  tales  temores  carecen  de  fundamento;  siempre,  claro 
está,  que  á  la  reforma  de  conceder  amplias  facultades  á  los 
jueces  vayan  acompañadas,  como  es  de  rigor,  otras,  exigidas 
por  aquélla;  pues  aquí,  lo  mismo  que  en  casos  análogos,  la  re- 
forma debe  ser  orgánica,  compleja,  no  unilateral.  Las  reformas 
de  este  último  carácter  son  las  que  suelen  descoyuntar  más  bien 
que  transformar,  y  es,  por  lo  mismo,  de  las  que  se  debe  huir. 

El  sistema  de  la  esclavitud  legal  de  los  jueces,  que  es  el 
que  actualmente  predomina,  más  que  en  nada  en  el  orden  pe- 
nal, como  ya  queda  dicho  (caps,  i  y  ii),  no  puede  apoyarse 
sino  en  la  desconfianza  que  sistemáticamente  hay  que  tener  en 
la  competencia  ó  en  la  rectitud  de  los  mismos  (2).  Ahora,  so- 
bre que,  por  grandes  y  numerosas  que  sean  las  trabas  que  las 
leyes  impongan  al  juzgador,  nunca  serán  suficientes  para  in- 
fundirle lo  que  le  falta,  ni  para  evitar  los  abusos  á  que  su  igno- 
rancia ó  maldad  pueden  llevarle;  sobre  que  este  procedimien- 
to (3)  implica  en  el  legislador  la  presunción  irracional  de  ser 

(1)  De  hecho,  se  les  niega,  desde  el  momento  que  no  se  admite  más  jnríi' 
pradenoia  qae  la  del  Tribimal  Supremo,  y  aan  ésta  no  siempre  (vid.  cap.  n, 
§  85),  ó  lo  que  es  lo  mismo,  desde  el  momento  que  nadie  m&s  que  el  Tribu- 
nal Supremo  tiene  autoridad  para  interpretar  las  leyes. 

(2;  Aparte  de  las  rasonet  ya  indicadas  en  el  oap.  I,  §§  5  y  dgaientei, 
que  son  las  que  dan  origen  k  esta  desconftania. 

(8)  Equivalente  al  del  higienista  que  impidiera  todo  movimiento  IíInts  á 
los  individuos,  par  temor  de  que  enfermasen. 
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él  el  Único  que  sabe  lo  que  en  todos  los  momentos  de  la  vida 
debe  hacerse,  el  único  depositario  de  la  justicia  presente  y  fu- 
tura..., debe  tenerse  en  cuenta  que  el  arbitrio  que  nosotros  pe- 
dimos  para  los  jueces  y  que  éstos  Tan  paulatinamente  adqui- 
riendo, por  efecto  de  la  misma  disposición  de  las  cosas  (ca- 
pitulo I,  §  19),  es  un  arbitrio  que  lleva  en  sí  mismo  los  medios 
aptos  para  evitar  el  peligro  que  se  teme  y  para  impedir  que 
de  arbitrio  se  convierta  en  arbitrariedad.  Si  nos  fuera  permi- 
tido, diriamos  que  es  un  arbitrio  á  la  moderna.  En  efecto,  lo 
que  se  busca  no  son  jueces  que,  con  escasa  ó  ninguna  cultura, 
obren  á  su  antojo,  como  pasaba  en  la  época  anterior  á  la  reac- 
ción individualista  y  codificadora  (1);  sino  jueces  que,  previa 

(1)  V.  el  oap.  I,  §§  6  y  sigaientes.  <E\  prudente  y  justificado  arbitrio 
del  jnes—decia  Oarcía  Goyena  refiriéndose  &' España,  antes  de  que  se  ha- 
promulgado  el  Código  de  1S18  y  cuando  precisamente  se  andaba  tra- 
►  de  formarlo— ííeiw  demasiada  latitud  y  ejercido  en  nuestra  adminittración 
de  Jmaíieta  criminaly  (obra  citada,  i,  prólogo,  pág.  9).  Sin  embargo,  el  autor 
no  ereia  acertada  la  publicación  del  Código,  donde  se  quisiera  regular  de  an- 
temano toda  la  administración  de  justicia  penal,  ni  oreia,  por  lo  demás,  po- 
sible, con  muy  buen  juicio,  que  se  Uegara  k  impedir  todo  arbitrio  á  los 
tr&bunales.  Las  observaciones  que  al  efecto  hace  son  muy  interesantes,  aten- 
diendo k  la  época  en  que  las  escribió,  pues  revelan  un  espíritu  evolutivo, 
eonservador-progresivo,  que  podríamos  decir,  poco  común  en  los  hombros  de 
•a  tiempo,  y  menos  en  materias  penales,  donde  hasta  los  ordinariamente 
nada  revolucionarios,  como  Pacheco,  se  declaraban  francamente  radicales, 
diciendo  que  «de  la  legislación  penal  española  (anterior  al  Código  de  1848), 
nada  era  digno  de  reepeto,  nada  era  digno  de  conaervaeión,  ninguna  parte  se  po- 
día reeervar  para  la  regla  de  la  sociedad  futura.  Toda^  toda  entera^  fe  necesitaba 
tnttomarla.  SI  carro  de  la  dettruoción  y  déla  reforma  debia  panar  sobre  el  edificio 
rmmoeOf  porque  no  habia  en  ü  apena»  un  arco,  apenas  una  columna,  que  pudiera  ni 
debiera  eoneervaree»  (Pacheco,  El  Código  penal  concordado  y  cmnentado,  sexta  edi- 
ción, ICadríd,  1868,  t.  I,  introducción,  p&gs.  51-52).  Bien  al  contrario,  Goyena, 
penetrado  del  sentido  histórico,  ñ-eouente  ya  hoy,  pero  muy  raro  en  los  tiem 
pos  en  que  él  vivía,  en  los  cuales  dominaba  de  un  modo  casi  absoluto  el  es. 
piiita  reformista  ultrarradical  de  la  revolución  francesa,  comprendía  que  las 
inutÜnoíones  sociales  no  se  pueden  arrancar  de  cuajo  para  reemplazarlas  por 
oiraa  eompletamente  distintas,  según  les  parece  á  muchos,  que  «por  llamarse 
libres»  ereen  tener  ya  toda  la  ilustración  y  las  virtudes  necesarias  para  serlo. 
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una  laboriosa  preparación,  adquirida  en  el  estudio  de  las  cien- 
cias de  la  naturaleza,  y  sobre  todo  en  las  del  hombre  y  la  so- 
ciedad, y  previo  un  examen  detenido,  beoho  con  el  auxilio  de 
estas  ciencias,  de  cada  caso  concreto,  resuelvan  lo  que,  según 
BU  conciencia,  debe  hacerse.  El  arbitrio  que  nosotros  pedimos 
es  un  arbitrio  inteligente  é  ilustrado,  un  arbitrio  que  sea  como 
la  resultante  obligada  de  una  serie  de  estudios  y  de  análisis 
hechos  por  el  juzgador  antes  de  dar  sus  providencias  (1).  Por 
esto  hemos  insistido  en  la  necesidad  de  que  los  jueces  se  for- 
men con  una  sólida  preparación  científica  (2).  Y  en  cuanto  á 

como  8i  las  simples  palabras  bastaran  á  cambiar  la  realidad  de  las  cosas,  y 
como  si  los  hábitos,  buenos  ó  malos,  no  fueran  siempre  el  resultado  del 
tiempo  y  de  la  educación*  (obra  citada,  i,  prólogo,  pkg.  Í4;;  y  por  eso  repa 
taba  desatentada,  absurda  y,  hasta  ridicula  la  pretensión  de  desterrar  por 
completo  el  arbitrio  de  los  tribunales,  tan  generalisado  y  arraigado,  y  de 
•  cambiar  la  ilustrada  conciencia  del  jues  por  el  despotismo  ciego  dé  una  ley 
inflexible,  y  que  casi  siempre  será  imperfecta  •  (obra  dtada,  i,  seción  1/,  pá- 
gina 81).  Por  lo  demás,  los  males  del  antiguo  arbitrio  judicial,  seg&n  ^ 
mismo  García  Gh>yena,  procedían  más  bien  de  las  leyes  y  del  legislador  que 
de  los  tribunales;  y  lo  que  á  éstos  les  sucedió  es  que  se  vieron  obligados  á 
templar,  haciendo  uso  de  las  penas  extraordinarias,  el  excesÍTo  rigor  de  aqué- 
llas (obra  citada,,  i,  prólogo,  págs.  1011.  Y.  también  los  §§  9  y  S6,  nota  de 
la  pág.  66). 

(1)  No  basta  que  un  magistrado  tenga  buena  voluntad,  para  que  cumpla 
bien  con  su  oficio;  es  además  imprescindible  que  sea  inteligente  y  culto.  €8er 
ignorante»,  pero  honradm^  podrá  constituir  la  divisa,  no  enteramente  laudable, 
de  libres  ciudadanos,  mas  no  la  de  los  magistrados.  Un  magistrado  ignorante 
no  os  honrado:  ante  todo,  porque,  reconociéndose  ignorante,  pierde  su  hon> 
radoE  al  continuar  ejerciendo  la  Magistratura;  en  segundo  lugar,  porque  la 
ignorancia  es  justamente  la  negación  de  la  aeientia  jutH  atqne  it^uHi  y  le  priva 
de  la  percepción  exacta  de  la  justicia,  aun  cuando  sea  de  la  justicia  relativa 
con  que  los  hombres  tienen  que  contentarse.  Será  «na  camtalidínd  que  sus 
aentencias  sean  justas;  será  una  carnalidad  que  sean  injustas:  él,  por  au 
parte,  es  impotente  para  dirigir  el  juicio  hacia  uno  ú  otro  de  estos  fina».» 
<L.  Mortara,  Un  peligro  social. — La  decadencia  de  la  Magistratura  en  Italie^  en 
La  Riforma  eociale,  IT,  1894,  pág.  620.) 

(2)  Habrá  muchos  que  juzgarán  nuestra  petición  del  arbitrio  de  loe  jue 
ees  en  la  administración  de  justicia  penal  como  Un  retroceso,  en  onanto  tal 
arbitrio  ha  existido  antiguamente  y  el  limitarlo  se  ha  oonsiderado 
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la  desconfianza  en  la  rectitud  del  juzgador,  hay  que  advertir 
varias  cosas.  Por  una  parte,  la  rectitud  ó  no  rectitud  de  volun- 
tad no  la  da  la  ley:  es  una  cosa  que  se  forma  paulatinamente 
«n  los  individuos  y  en  las  sociedades  por  la  acción  continuada 
<ie  una  multitud  de  factores.  La  voluntad  recta — ^por  otro  nom- 
bre, moralidad  de  las  gentes--hay  que  esperarla  de  ellas  mis- 
mas, ó  mejor,  de  todo  un  conjunto  de  elementos  que  sobre 
ellas  han  venido  obrando  secularmente  (á  través  de  la  heren- 
cia), y  de  otros  que  obran  sobre  su  individualidad  (educación, 
en  el  sentido  más  general  de  la  palabra,  formación  ó  modifica- 
ción del  carácter  durante  la  vida  del  sujeto).  Por  eso  el  factor 
fundamental  y  primero  de  la  moralidad  y  rectitud  del  juez 
hay  que  buscarlo  en  el  juez  mismo,  en  su  fondo  de  bondad  ó 
maldad,  en  su  temperamento  moral,  por  decirlo  así,  y  en  la 
«ducación  que  colabora  á  la  modificación  de  este  temperamen- 
to y  á  inclinarlo  en  un  sentido  ó  en  otro.  Por  otra  parte,  hay 
que  tener  presente  que  aquí  se  repite  un  fenómeno  psicológico 
que  es  frecuentísimo  en  la  vida:  y  consiste  en  que  aquellos  in- 
dividuos á  quienes,  por  cualquier  motivo,  no  les  ligan  trabas 
para  obrar  libremente,  tienen  un  sentimiento  mucho  más  fir- 
me de  BU  responsabilidad  que  aquellos  otros  cuya  conducta 
está  regulada;  y  mientras  estos  últimos  propenden  á  creer  que 
pueden  realizar  todos  los  actos  que  no  les  están  prohibidos, 
aun  cuando  los  consideren  en  sí  nocivos,  malos,  los  primeros, 
como  carecen  de  la  contención  exterior,  fortalecen  mucho  más 
la  interior  y  se  abstienen  de  ejecutar  todo  acto  que  es  á  su  jni- 


•debmto;  mas  á  poeo  qne  se  compare  el  sentído  del  arbitrio  antiguo,  que  era 
arbitraríedttdt  la  forma  y  los  fines  con  qae  se  ^'eroia,  con  el  arbitrio  ilns- 
irado  qae  aqni  se  preoonisa  y  con  los  fines  qae  mediante  ól  se  bascan,  se  ad- 
vertirá ana  ladioalisima  diferencia  entre  ano  y  otro,  y  se  notará  qne  el 
retroceso  no  es'  más  qae  aparente.  Aqai  pasa  lo  qae  en  otras  varias  cosas: 
volvemos  en  apariencia  á  lo  antiguo,  pero  en  realidad  nos  separamos  de  ello 
y  avansamos.  T  es  qae  el  progreso  se  verifica,  según  ya  d^o  Goethe  y  han 
repetido  tantos  otros,  en  espiral,  no  en  linea  recta. 
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cío  malo,  y  por  el  sólo  hecho  de  serlo  (1).  Esto,  aparte  de  que^ 
por  muchas  y  muy  minuciosas  que  sean  las  leyes  que  se  den 
para  evitar  abusos,  la  evitación  no  es  posible  cuando  el  sujeto^ 
tiene  mala  voluntad;  antes  bíen^  cuanto  más  detalladas  sean 
las  leyes,  más  medios  se  le  dan  para  eludirlas,  y  hasta  se  le 
ofrecen  más  motivos  de  tentación  pata  hacerlo.  Y  por  otra 
parte,  los  jueces  que  disfruten  de  más  libertad  son  precisa- 
mente aquellos  que  más  tienen  que  sentir  el  aguijón  y  la  cen- 
sura de  la  opinión  pública,  como  quiera  que  ésta  es  la  única 
autoridad  que  puede  pedirles  cuenta  de  sus  actos.  En  última 
resultado,  los  jueces  quedan  así  sometidos  al  verdadero  tribu- 
nal que  puede  residenciarlos,  porque  son  órganos  de  la  opi- 
nión, de  la  conciencia  nacional:  si  se  quiere,  de  la  ley  (2);  con> 
la  importante  diferencia  de  que  en  lugar  de  ser- órganos  de  una 
ley  quieta,  fija,  inflexiblemente  igual,  lo  son  de  una  ley  que  se 
está  permanentemente  moviendo  y  formando,  como  se  está 
moviendo  y  formando  continuamente  la  vida  que  pretende^ 
regular  (3). 

(t)  Bate  fenómeno  tiene  lugar  en  mnohisiinM  nuuiifestaoiones  de  U  vid». 
Bn  los  niftos  de  las  eeonelas  y  colegios  se  advierte  de  ana  manera  notable: 
les  parece  lícito  todo  lo  que  no  se  les  prohibe.  En  los  jóyenes»  quienes  m^or 
se  edncan  son  también,  no  los  que  están  pendientes  en  todo  de  la  dirección 
de  sos  padres,  tutores,  encargados,  etc.»  sino  los  que  están  principalmente 
bajo  «tt  propia  vigilancia.  Es  también  digno  de  notarse  que  los  parques,  jar- 
dines, plasas,  museos  y  demás  sitios  p&blicos  que  más  se  respeten  y  donde 
menos  atentados  se  cometen  son  aqueUos  cuya  custodia  está  encomendada  á 
la  cultura  del  público,  y  que  los  pueblos  más  civilisados  son  aquellos  que  me- 
nos policía  y  füeraa  pública  necesitan.  El  progreso  consiste  precisamente  en 
el  cumplimiento  voluntario  de  los  deberes,  no  en  un  cumplimiento  coactivo;  y 
la  pretensión  de  preverlo  todo  en  la  ley  y  de  impedir  con  la  ley  misma  sua 
transgresiones,  es  una  señal  de  atraso. 

(2)  Puesto  que  el  contenido  de  ésta  deben  constituirlo,  según  ya  admite- 
casi  todo  el  mundo,  las  exigencias  de  la  conciencia  nacional,  las  necesidadea 
del  pueblo,  las  redamaciones  de  la  opinión. 

(B)  Si  se  entendiera  de  esta  suerte  la  administración  de  justicia  criminal» 
no  se  producirían  con  la  frecuencia  que  boy  se  producen  los  desacuerdos  qiia>' 
diariamente  estamos  presenciando  entre  lo  que  manda  la  ley  y  lo  que  va- 
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66.  Bd  segundo  lugar,  el  concebir  la  interpretación  en  la 
forma  que  más  atrás  queda  expueata  es  una  consecuencia  del 
sentido*  que  toda  la  ciencia  social  moderna  va  poco  á  poco  ad- 
qniriaido,  y  del  sentido  que  en  especial  se  va  dando  á  la  cien- 
cia penal,  y  consiguientemente  á  la  función  penal. 

Mientras  ba  dominado  la  concepción  dualista  de  la  reali- 
dad y  de  la  vida,  las  ciencias  que  se  consagraban  al  estudio  de 
cada  uno  de  los  dos  órdenes  de  la  naturaleza  y  del  espíritu  te- 
nian  un  carácter  opuesto,  en  cuanto  las  primeras  tenían  que 
habérselas  con  seres  y  fenómenos  producidos  por  elementos  y 
causas  perfectamente  naturales,  y  su  objeto  consistía  precisa- 
mente en  averiguar^  mediante  la  observación  y  la  experimen- 
tación, cuáles  eran  estas  causas  y  estos  elementos  y  su  respec- 
tiva eficacia;  y  las  segundas,  al  contrario,  estudiaban  toda  una 
gran  esfera  de  fenómenos  sustraídos  al  influjo  de  la  causalidad 
natural  y  regulados  únicamente  por  la  voluntad  arbitraria  del 
Bujeto  (1).  Mas,  á  medida  que  se  ha  ido  progresando  en  el  co- 
nocimiento realista,  no  meramente  abstracto,  de  esta  última 
clase  de  fenómenos,  se  ha  podido  ir  viendo  que  también  ellos 
son  fenómenos  naturales,  hijos  de  causas  naturales;  que  el 
desconocer  éstas  es  lo  que  ha  hecho  que  se  les  haga  depender 
de  potencias  eztranaturales  y  arbitrarias;  que  los  mismos  no 
rompen  la  cadena  de  la  causalidad  natural  que  enlaza  á  todos 
los  demás  fenómenos  del  universo,  y  que,  como  consecuencia 


qaÍ6M  la  oonoienoi*  públío»,  desaoaerdo  ^e  expresan  perfectamente  loa  «e- 
r^ictoe  injuMtott  de  loe  j  arados,  esos  veredictos  qae,  como  ha  dicho  H.  Prins^ 
•  lo9  jwri$ki$  no  comprenden  y  que  revelan  la  utilidad  de  una  reforman.  Príns, 
Oi»eureo  pronnnolado  el  19  de  Diciembre  de  1892,  al  inaogararse  el  grupo  na- 
oional  belga  de  la  Unión  internacional  de  Deredut  penal:  BulUtin  de  V  ünion^ 
tomo  IT,  p4g.  68.)  Beonérdese  lo  sucedido  en  España  con  el  veredicto  dado  en 
•1  procedo  Várela.  (V.  el  articulo  citado:  Á  propónlo  de  la  cauea  de  VarelOf  en 
l^a  Stpaña  moderna,  Mayo  de  1894.) 

(1)     Acerca  de  la  oposición  entre  las  dos  esferas  cientifioas  referidas,  vea 
••  el  capitulo  I  del   Derecho  político  JUoéi/Íco,  de  Oumplowics,  trad.  esp.,  Ma- 
djrid,  1894,  el  proemio  del  traductor  y  la  nota  del  mismo  al  et^.  i  citado. 
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obHgada  de  todo  ello,  las  disciplinas  que  se  consagran  al  estu- 
dio del  mundo  espiritual  y  moral  y  de  todas  sus  manifestacio- 
nes, lejos  de  tener  objetivo  y  procedimiento  diversos  que  las 
disciplinas  que  estudian  el  mundo  de  la  naturaleza,  han  do 
tenerlos  perfectamente  iguales,  á  saber:  el  conocimiento  de  los 
llamados  productos  del  espíritu  y  la  averiguación  de  sus  cau- 
sas naturales  y  del  cuánto,  al  menos  aproximado,  de  su  efi- 
ciencia, por  medio  de  la  observación  y  de  la  experimentación. 
Asi,  el  dualismo  científico  ha  venido  á  ser  reemplazado  por  el 
monismo,  y  la  construcción  apriorista  (relativa  siempre,  por- 
que el  apriorismo  puro  es  imposible)  de  las  ciencias  cespiri- 
tuales»,  cracionales»,  cmorales»,  por  la  construcción  experi- 
mentalista. 

No  otra  cosa  que  la  referencia  de  los  actos  del  hombre  y  de 
los  acontecimientos  sociales  al  orden  general  de  la  causalidad, 
es  lo  que  ha  traído  la  revolución  que  en  los  últimos  tiempos 
hemos  visto  producirse  en  todas  las  ciencias  que  toman  aquéi- 
líos  como  objeto  de  estudio:  en  la  psicología,  en  la  sociología, 
en  la  economía  política,  en  las  diferentes  ramas  del  derechOt 
en  la  ciencia  de  las  religiones,  en  la  de  la  lengua,  en  la  del 
arte,  etc.,  etc.  Ni  puede  tampoco  encontrarse  en  sitio  alguno, 
sino  en  aquella  referencia,  la  razón  de  las  profundas  transfor- 
maciones que  en  la  disciplina  penal  se  vienen  operando  de  al- 
gunos años  á  esta  parte.  La  afirmación  fundamental  de  la  nueva 
corriente  criminalista — no  diremos  hecha  por  vez  primera,  por- 
que esto  no  puede  decirse  de  ninguna  cosa,  pero  sí  asentada 
antes  que  por  nadie  de  un  inodo  reflexivo  y  orgánico  por  Lombro- 
80,  y  desenvuelta  por  su  escuela  y  por  todos  aquellos  que,  sin 
pertenecer  estrictamente  á  ella,  de  ella  han  recibido  el  impul- 
so para  sus  investigaciones, — esto  es,  la  afirmación  de  que  el 
delito  es  un  fenómeno  natural,  producto  de  causas  (factores  del 
delito)  perfectamente  naturales,  y  que  como  fenómeno  natural 
hay  que  tratarlo,  no  es  otra  cosa  que  la  expresión  en  este  or- 
den de  la  referencia  dicha. 

Si  esto  es  así,  claro  está  que  el  sentido  de  la  administración 
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de  la  justicia  penal  tíene  que  cambiar  radicalmente,  cambian  - 
do  por  lo  mismo  la  función  del  magistrado.  ¿Qué  tendrá  que 
hacer  éste?  Bn  lugar  de  considerar  que  la  justicia  está  en  la  ley, 
como  obra  de  una  voluntad  suprema,  invariaSle  é  infalible, 
voluntad  que  hay  que  escudriñar,  cuando  no  esté  del  todo  cía- 
ra,  por  medio  de  la  interpretación  abstracta,  esto  es,  por  me- 
•dio  de  la  interpretación  hecha  conforme  á  ciertas  reglas  cate- 
góricas, deberá  considerar  que  la  justicia  está  en  loa  cosas,  que 
en  ellas  es  donde  debe  hallarla,  y  que  su  función  como  juez 
penal  habrá  de  consistir  en  interpretar  las  cosas,  estudiándolas 
cerno  ellas  sean,  realistamenl;e,  en  buscar,  en  la  disposición  de 
las  cosas  mismas,  las  causas  de  los  delitos  y  los  medios  que  pue- 
dan servir  para  neutralizar  ó  corregir  su  acción.  El  juez  penal, 
por  tanto,  deberá  comportarse  como  se  comporta  un  médico 
inteligente  con  sus  enfermos,  y  su  interpretación  deberá  ser 
análoga  á  la  interpretación  que  el  médico  hace;  el  cual  no  in- 
terpreta la  fórmula  abstracta  que  encuentra  en  el  formulario  ó 
en  el  libro,  prescindiendo  del  enfermo,  sino  que  lo  que  necesita 
interpretar  es  precisamente  éste  y  la  realidad  que  obra  sobre 
él  como  causa  de  su  estado.  El  juez  penal,  como  el  médico,  no 
ha  de  tener  en  cuenta  tan  sólo  lo  que  la  ley  disponga  ó  lo  que 
loe  escritores  aconsejen,  sino  todo,  absolutamente  todo  lo  que 
considere  que  puede  beneficiar  ó  perjudicar  al  delincuente  y  á 
los  demás  individuos  con  quienes  convive,  y  obrar  en  conse- 
cuencia. 

Así  consideradas  las  cosas — y  nos  parece  que  no  es  posible 
considerarlas  hoy  de  otra  manera — ,  la  administración  de  la 
justicia  penal  se  ofrece  como  algo  bueno  y  amable  para  todos, 
incluso  para  el  mismo  r^o,  y  antes  bien,  para  éste  más  amable  y 
más  útil  que  para  nadie;  y  la  pena,  en  vez  de  ser,  como  es  aun 
hoy  en  la  mayor  parte  de  los  casos,  un  medio  duro,  brutal,  de 
reacción  ciega  contra  el  autor  de  un  delito,  será  uno  de  los 
medios  de  que  el  juez  pueda  echar  mano  cuando  lo  crea  opor- 
tuno, no  cuando  se  lo  imponga  la  ley,  para  oponerse  á  las 
causas  de  los  delitos  é  impedir  que  sigan  obrando.  La  pena  en 
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este  caso  se  convierte  en  un  medio  bueno,  en  un  medio  pre- 
ventivo, que  á  todos  beneficia,  pero  que  á  quien  más  ben^cia 
es  al  reo  mismo,  como  á  quien  más  beneficia  la  medicina,  mo- 
que beneficie  algo  á  todos,  es  al  paciente.  Y  claro  está  que  de 
esta  manera,  lejos  dé  ser  el  arbitrio  judicial  un  peligro,  es  una 
cosa  necesaria,  y  en  vez  de  parapetarse  contra  él,  {cohibiéndolo 
por  medio  de  la  ley,  como  es  forzoso  que  se  haga  cuando  la 
pena  se  considera  como  un  mal,  deberá  estimarse  como  el  único 
medio  apto  para  que  la  justicia  penal  se  administre  jttttomaiüe, 
y  deberá  favorecerse  cada  día  más  su  desarrollo  y  exten- 
sión (1). 

67.  Por  fin,  con  el  cambio  de  la  interpretación  de  la  ley 
por  la  interpretación  de  los  hechos,  ganan,  tanto  ó  más  que  la 
justicia,  los  jueces  mismos,  cuya  misión  queda  de  esta  suerte 
ennoblecida  (2).  Verdaderamente,  el  papel-de  aplicaiores  de  la 
ley,  de  ejecutores  de  una  voluntad  ajena,  que  ee  el  que  boj 
desempeñan,  más  que  en  ningún  otro  en  el  orden  penal  (hasta 
donde  lo  consiente  la  misma  índole  de  sus  atribuciones),  no 
tiene  nada  de  envidiable.  Si  bien  se  mira,  su  función  es  en  la 
actualidad  muy  análoga  á  la  que  realizan  los  obreros  mecáni- 
cos y  los  siervos  que  llevan  á  cabo  ciegamente  las  órdenes  de 
sus  amos:  por  eso,  como  unos  y  otros,  llegan  á  no  obrar  sino 
por  rutina  (3).  Sus  fallos  hoy  no  representan  un  eefueno  inte- 


(1)  Esto  es,  después  de  todo»  lo  qne  viene  sucediendo  por  la  ftiena  i 
áe  las  cosas  (véase  el  cap.  I,  §  19). 

(2)  Véase  J.  Dallemag^ne,  La  peine  eorporeüe  et  •e»  haeee  phjfnolofftquee,  en  la 
ScuoUt  poeütfMit  t.  IT,  189A,  pkg».  997  j  siguientes,  principalmente,  p&SfS.  916  47. 
En  este  trabigo  muestra  el  autor  ouinto  necesitan  los  magistrados  pevkálea 
del  conocimiento  de  las  ciencias  biológicas  j  <}uánto  gana  con  esto  su  f«B* 
eión.  Véase  también  el  discurso  pronunciado  por  If .  Prins  en  la  sesión  inau- 
gural del  cuarto  Congreso  de  la  Unión  internacional  de  Derecho  penal,  en  al 
BulleHn  de  V  Union,  t.  iv,  1891,  p4g.  868. 

(8)  Sean  cualesquiera  las  causas  del  fenómeno,  lo  positivo  es  que  la  ma- 
gistratura de  nuestros  dias  es,  en  general,  inepta  para  el  desempefto  de  wm. 
altísima  é  importante  misión.  Es  muy  doloroso  tener  que  confesado,  pero  1* 
verdad  asi  lo  requiere.  T  el  hecho  es  tan  alarmante,  que  en  los  últimos  tiem- 


Digitized  by  VjOOQIC 


INTERPBBTACIÓN  DE  LAB  LETE8  PENALES  281 

iectual  BÍquiara  mediocre,  y  como  el  estado  presente  de  omisas 
(la  esclavitud  legal  del  juez)  es  muy  apropósito  para  fomentar 
la  inercia  mental,  que  ya  por  naturaleza  nos  domina  á  todos, 
resulta  que  el  procedimiento  rutinario  en  el  juzgar  adquiere 

pos  hM  llamado  grandemente  la  atención  de  mnohoi  espiritas  obaervadoreí  é 
imparoiales,  alguno  de  loe  cnalee  lo  ha  calificado  de  verdadero  peligro  «oetof. 
En  el  mee  de  Octnbre  de  1894,  el  ilnstre  etoritor  italiano  Lndovioo  Mor 
tara,  profesor  de  la  Universidad  de  Pisa,  daba  la  vos  de  ábmna  acerca  del 
fenómeno  de  la  decadenei»  de  la  magistratura  en  su  pais  (véase  La  Ei/orma 
9oeiaU,  t.  n,  págs.  617  y  siguientes),  escribiendo,  entre  otras  cosas,  lo  siguien- 
te, que  parece  referirse  k  la  magistratura  del  nuestro,  fotograflándola: 

«fComensaré  declarando  <|ue  todo  cuanto  voy  á  decir  no  impide  el  que  al- 
grunos  pocos  magistrados  merescan  que  se  les  tribute  homenaje  individual 
por  lo  vasto  y  firme  de  sus  conocimientos,  por  la  potencia  de  su  ingenio  y 
por  su  grandísima  actividad.  Pero...  rari  nantet  %n  gurgite  f>a$to... 

»La  magistratura...  es  inepta,  porque  á  la  grandísima  mayoría  de  los  que 
1a  componen  les  filta  cultura  y  vigor  natural  de  ingenio.  La  gravftdad  de 
«sta  afirmación  me  entristece;  pero  puesto  que  en  los  circuios  y  reuniones  de 
Juristas  se  repite  en  vos  bi^a,  franca  y  crudamente,  todos  los  dias  y  casi  á 
todas  horas,  ¿debemos  acaso  nosotros  callarla  por  un  sentímiento  de  caridad 
A  la  patria,  ó  rodearla  de  piadosas  reticencias? 

«Aquellos  que,  por  rasón  del  ejercioio  profesional  ó  por  rasón  de  estudio, 
«atan  en  contacto  continuo  con  los  jueces  y  se  hallan  habituados  k  tratar 
familiarmente  con  los  documentos  de  la  jurisprudencia,  no  ignoran  que  en 
la  mayor  parte  de  los  tribunales  es  inútil  buscar  un  jues,  uno  solo,  capas  de 
-estudiar  y  examinar  seriamente  una  grave  controversia  y  de  dictar  una  sen- 
tencia en  la  que  no  se  unan,  en  inocente  maridaje,  las  ofensas  k  la  gramática 
-eon  la  violación  de  los  principios  más  elementales  del  derecho.  No  ignoran 
tampoco  que  la  diferencia  entre  los  tribunales  inferiores  y  los  superiores 
apenas  es  perceptible  desde  este  punto  de  vista;  y  que,  aun  en  el  Tribunal 
'Supremo,  hay  ya  bastantes  magistrados  que  escriben  sentencias  en  nna  len. 
■gua  y  en  una  forma  tal,  que  avergonsarian  á  un  chicuelo  que  oomienaa  á 
-estudiar  la  segunda  enseftansa.  ¿T  qué  puede  esperarse  de  la  sabiduría  y  del 
ingenio  de  quien  es  ya  casi  viejo  y  todavía  no  ha  aprendido  la  gramática? 

»Bs  también  un  hecho  muy  conocido  por  los  hombres  del  foro,  el  que  casi 
•siempre,  lo  mismo  en  las  más  humildes  que  en  las  más  elevadas  esferas,  toda 
•cuestión  jurídica  que  se  aparte  de  la  pedestre  y  cotidiana  vulgaridad  es  com  - 
pletamente  nueva  para  los  magistrados  que  la  oyen  exponer  á  los  defensores. 
I«o  cual  depende  de  la  completa  ausencia,  en  los  jueces,  del  sentimiento  de 
ana  necesidad,  que  en  eUos  debería  ser  la  más  urgente  de  todas,  á  saben  la 
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cada  día  mayor  arraigo.  Nadtt  es  más  adecuado  para  cortar  los 
vuelos  de  la  inteligencia  y  las  fecundas  iniciativas  personalea 
que  el  encontrar  uno  ya  las  cuestiones  resueltas  y  el  prohibirle 

neoeflidad  de  estudiar.  Por  no  sentir  esta  necesidad,  es  por  lo  qae  permaná- 
can  igenos  é  indiferentes  á  la  yida  y  á  la  evolución  del  derecho  y  al  moTÍ- 
miento  oientiñoo  qne  las  refleja...  Es  una  desconsoladora  verdad  la  de  qne  el 
número  de  magistrados  que  tienen  el  laudable  hábito  de  adquirir  algún  libro 
ó  revista  constituye  una  minoría  enteramente  inapreciable.  La  mayor  parte  de 
eUos  están  habituados  á  considerar  esta  mercancía  (libros  y  revistas)  como- 
m  \teria  sospechosa.  No  pocos,  en  la  ingenuidad  de  su  ignorancia,  se  jactan 
de  no  gastar  dinero  en  libros,  porque  asi  libran  el  buen  sentido  natural  del  pe> 
ligro  de  descaminarse,  merced  á  los  sofismas  ó  á  las  sugestiones  de  la  doctrina. 
Ni  es  enteramente  raro  el  caso  de  quien  se  gloria  de  haber  llegado  á  ocupar 
•!  puesto  que  ocupa,  sin  haber  comprado  siquiera  loa  códigos. 

«Ábranse  las  páginas  de  una  colección  cualquiera  de  jurisprudencia,  y 
se  encontrarán  en  eUa  publicadas  las  mejores  y  más  importantes  sentenoiaSr 
redactadas  por  los  jueces  que  tienen  fama  de  ser  los  mejores.  Se  trata  oaai 
siempre  de  sentencias  del  Tribunal  Supremo.  Después  de  una  breve  lectura» 
se  siente  uno  mortificado  al  ver  cuan  supina  es  en  general  la  superficialidad 
4  il  pensamiento  en  ellfis  documentado.  Alguna  ves  se  encontrará  uno  con 
una  sentencia  á  la  que  la  complaciente  abundancia  de  la  italiana  a^eti- 
vación  atribuye  los  epítetos  de  docta  y  muy  trabajada.  De  cada  dies  veces» 
las  nueve,  la  doctrina  no  viene  á  ser  otra  cosa  que  la  repetición  de  los  trilla- 
dos aforismos  del  derecho  (ubi  voluit  dixit;  ubi  lex  non  diatinguit;  in  elarit  no» 
JU  inierpretatio;  ubi  eadem  ratio,  y  otros  semejantes,  espigados  en  el  Chrjm*  ju- 
r»«>;  el  trábelo  se  resuelve  en  vacia  y  premiosa  prolijidad  y  denuncia  la> 
poAosa  elaboración  de  una  mente  que,  sorprendida  por  una  cuestión  oomple- . 
tímente  ignorada,  trató  de  engolfarse  por  ves  primera  y  como  mejor  pudo 
en  el  estudio  de  los  principios  elementales  y,  una  ves  que  los  ha  averiguado,, 
los  expone  en  tono  triunfal,  como  si  hubieran  de  parecerle  á  todos  una  nove- 
dad tan  peregrina,  una  revelación  tan  inesperada,  como  lo  fueron  para  él  qu« 
redactó  la  sentencia  ó  decisión.  Esto  demuestra  que  no  es  posible  esperar 
ninguna  especial  garantía  de  la  preparación  científica,  de  la  educación  espe* 
cial  del  pensamiento  y  del  raciocinio  del  magistrado;  y  que  las  mejores  sen- 
tencias tienen  igual  valor  que  las  que  podría  dar  un  hombre  de  mediocre  in- 
genio, pero  ayuno  de  estudios  jurídicos,  á  quien  se  le  hubieran  presentado  de* 
lente  los  códigos  por  ves  primera... 

»Lo  que  se  dice  de  la  magistratura,  puede  repetirse,  con  pocas  varianteSr. 
respecto  del  ministerio  púbUco...» 

De  este  bajisimo  nivel  Intelectual,  resulta  como  oonseouenoia  que  cía* 
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por  añadidura  que  las  resuelva  por  si  mismo.  Los  eunucos  del 
pensamiento  y  los  caracteres  serviles  y  aduladores  tienen  mu- 
chas veces  aquí  su  origen. 

«ervis,  y  k  veoes  la  eonoienoU  del  jaec,  se  doblegan  delante  de  aqnelloi  que 
tienen  en  sus  manos  el  poder.  El  jnez  que  no  sabe  y  que,  sin  embargo»  tiene 
la  penpeotíva  y  el  natural  deseo  de  mejorar  de  situación,  colocado  en  la  po 
sibilidad  de  contentar  ó  de  descontentar  á  an  poderoso,  preferirá  el  primer  ca- 
mino; desde  luego,  él  mismo  no  está  bien  segnro  de  si  hará  justicia  conten- 
tándolo, ó  descontentándolo.  T  como,  cuando  son  débiles  ó  impotentes  los  mo 
^Toe  de  índole  superior,  la  humana  energía  obedece,  á  veces  de  una  manera 
inconsciente,  á  los  del  egoísmo,  es  muy  explicable  que  el  jues,  que  no  puede 
ftukdar  las  propias  esperansas  del  ascenso  en  la  conciencia  de  un  valor  inte- 
laetnal  reconocido,  ó  que  merece  serlo,  las  fttnde  en  la  protección-  del  dipu- 
tado ó  del  senador,  en  la  benevolencia  de  un  ministro,  en  él  reconocimiento 
qañ  puede  ligar  á  éste  ó  á  aquél  por  algún  servicio  obtenido.  Por  esta  cauta, 
loa  abogados  políticos  se  hacen,  á  menudo  en  el  hecho,  tiempre  en  la  convic-. 
eión  del  mayor  número  de  ciudadanos,  los  dueños  absolutos  de  los  tribunales: 
loa  que  han  llegado  á  desempeñar  la  presidencia  del  Congreso  ó  alguna  car- 
tera (máxime  si  es  la  de  Gracia  y  Justicia)  son  escuchados  con  una  deferen* 
cía  tal,  que  no  está  exenta  de  cierto  sabor  de  servilismo,  y  que  es  humana- 
B^ente  incompatible  eon  la  rígida  é  inalterable  voluntad  de  oir  y  pesar  las 
raaones  y  conclusiones  de  tales  abogados  y  las  del  humilde  abogadillo  de 
provincia,  adversario  de  aquéUos,  con  oído  y  juicio  perfectamente  iguales  é 
imparoiale8(a)... 

>La  magistratura  es  una  simple  carrera  hurocrátíca.  Ved  á  nuestros  ma- 
gistrados en  toda  clase  de  tribunales.  Les  sorprenderéis  más  de  una  ves  in- 
élinados  y  meditabundos  sobre  un  libro.  ¿Creéis  que  leen  el  código  ó  algún  fa* 
sioslsimo  comentario?  Os  engañáis.  Aquel  libro,  el  único  que  no  falta  nunca 
en  la  biblioteca  del  magistrado  italiano,  es  el  eécaUtfón,  invento  magnifico  de 
la  ignorancia  oficial,  que  señorea  en  la  administración.  Y  el  magistrado  que 
astndía  aquel  libro  se  sumerge  en  cálculos  y  combinaciones  que  á  nosotros  los 
proílsnor  nos  hacen  recordar,  cuando  oímos  exponerlos,  las  cabalas  de  la  lo^ 
toria.  Aquel  magistrado  medita  en  su  numero  y  calcula  cuántos  nümerot  faltan 
para  que  le  llegue  á  él  la  ves,  y  cuenta  los  días,  las  semanas,  los  meses  nece- 
•arios  para  que  llegue  el  suspirado  momento...  Por  lo  que,  al  escuchar  los  ra- 
Bonmmíentos  sutiles,  las  bien  combinadas  inducciones  que  salen  de  la  boca  del 


(uj  SI  pésimo  influjo  de  la  política  en  la  magistratura,  y  en  general  en 
1*  justicia,  así  como  algunos  otros  vicios  de  ésta,  los  ha  puesto  de  manifiesto 
tankbíén  entre  nosotros  D.  Antonio  Aguilar,  en  su  opúsculo  Ju$ticia  y  po* 
hium,  Madrid,  Fe,  1801. 
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Pero  también  de  aquí  es  de  donde  han  salido  lac  protestas 
más  eficaces,  una  tela  floja  se  dobla  ttcilmente  y  se  mete  en  el 
bolsillo;  una  lámina- de  acero  se  dobla  hasta  cierto  limite,  pero. 


magistrado,  cuando  del  e«oa¿q/<^  se  trata,  os  maravilláis  de  cómo  aquel  1 
bre,  tan  hábil  y  elocuente  en  esta  materia,  sea  completamente  inoapaa  de  ee- 
oribir  una  sentencia  sin  errores  de  gramática,  ó  de  recitar  un  discurso  mt  la 
Audiencia  sin  baeer  reir  6  dormir  al  auditorio... 

•Donde  la  aplicación  del  criterio  de  organliación  militar  (como  lo  ••  al 
ascenso  únicamente  por  antígftedad)  á  la  magistratura  adquiere  su  más  alta 
y  absurda  expresión,  es  en  la  carencia  completa  *de  todo  asomo  de  distín- 
ción  entre  las  funciones  del  juea  civil  y  las  del  jues  penal  (a).  Un  magistra- 
do que  por  espacio  de  veinte  aftos  fia  desempeftado  ooncienaudamenta  las 
fonoiones  de  jues  instructor,  es  nombrado  de  repente  magistrado  de  una  Au- 
diencia territorial  y  adscrito  á  la  sala  de  lo  civil.  Otro  ha  sido  un  «zceleiita 
fiscal,  y  sigue  el  mismo  camino  que  el  anterior.  Un  tercero  se  ha  dSstiiigui 
do  como  presidente  de  Audiencia  de  lo  criminal,  y  de  pronto  se  le  aUge  ma- 
gistrado del  Tribunal  Supremo,  y  desde  el  primer  dia  de  su  nuevo  cargo  se 
le  encomienda  la  ponencia  de  un  asunto  ardua  y  acaso  nuevo  de  dereclu»  ci- 
vil, ó  mercantil,  ó  administrativo.  T  no  se  crea  que  yo  invento  casos  para 
mejor  defender  mi  tesis  (6).  Los  hechos  que  adusco  están  ocurriendo  todos 
los  dias,  y  los  primeros  que  los  deploran  son  aquellos  mismos  que  por  «1 
brusco  cambio  de  atribuciones  se  encuentran  verdaderamente  detpkmadm; 
pero  ¿quién  de  ellos  tiene  el  heroísmo  de  renunciar  jkl  aumento  de  categoria 
y  de  sueldo,  por  no  cargar  con  el  peso  de  una  función  para  onyo  deeempefio 


M  En  lo  que  nosotros  dcijamos  dicho  más  atrás  (nota  de  las  págs.  MI  y  SIS.) 
va  implícita  la  necesidad  de  esta  distinción,  por  tratarse  de  funciones  muy  di 
versas.  La  distinción  entre  jueces  civiles  y  penales  la  han  propuesto  tamlñéa 
otros  autores,  reconociendo  queia  preparación  de  unos  y  de  otros  ha  de  ser  ade- 
cuada al  diferente  papel  qtie  tienen  que  desempelLar.  (Y.  GNurofalo,  Cid  cae  domrA-^ 
be  €»iert  un  giudizio  pénale;  Tarde,  P%üq$ophie  pénaUt  8.*  ed.,  Lyon,  1891;  pág.  468; 
Ferri,  Soeiologia  cñminale,  Turin,  1892,  págs.  688 y  sigs.,  y  los  autores  allí  cita- 
dos.) Quisa,  hasta  debiera  hacerse  distinción  entre  los  jueces  penales  encar- 
gados de  juzgar  á  los  adultos  y  á  los  niños,  á  los  hombres  y  á  las  migaras: 
algo  asi  como  ima  espeoialisación  de  fonoiones  en  el  ^erdcio  de  la  medici- 
na psíquica  y  moral,  análoga  á  la  que  ya  existe  en  la  medicina  fiaiea.  Por  lo 
demás,  esta  distinción  entre  el  jues  penal  para  los  nifios,  distinto  del  jues 
penal  para  los  adultos,  ya  la  ha  propuesto  Camilo  Cavagnari  en  sus  ]twm 
orvutonti  del  diriUo  oivile  in  rapporto  eolle  ittütusioni  pupiUarit  Milán,  1801,  pági  - 
ñas  868  854. 

(b)  El  vicio  de  esta  oonftisión  entre  ñmcionarios  de  diferentes  fonoloiies 
lo' han  censurado  y  lo  censuran  también  otros  escritores,  oomo  Weinrieh. 
artículo  citado  de  Im  .Zeii»ehrifí /,  d.  gee,  StntftedkUwiftenei^t^  t.  XT,  lSM-9^ 
págs.  649  y  sigs. 
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pasado  éste,  se  rompe.  De  las  asociaciones  cayos  miembros  han 
de  ser  los  más  sumisos,  á  los  cuales  se  les  exige  la  anulación 
total  de  su  voluntad,  para  someterse,  sin  discutirlas,  ¿  las  pres- 

no  pilada  oonaidenrM  idóneo?  Ni  hay  dereobo  á  esperar  tales  actoe  de  ka* 
roismo,  desde  el  mpmento  que  el  pensamiento  y  la  oonoienoia  del  magistra- 
do se  han  ednoado  en  medio  de  nn  ambiente  qne  considera  normal  y  natu- 
ral semejante  sistema  de  ascensos.  Oon  tal  de  qne  yo  cumpla  etm  mi  deber, 
dice  el  magistrado,  mi  conciencia  está  tr&nqnila.  T  el  deber  consiste,  para  la 
mayor  parte,  en  asistir  con  puntualidad  á  la  Audiencia,  en  la  cantidad  numé- 
rica de  las  sentencias  redactadas,  en  la  brevedad  del  tiempo  empleado  en  exa- 
minar la  cansa  y  en  redactar  la  deoisidn.  SI  estadio  científico,  la  teoría,  la 
posesión  de  conocimientos  doctrinales  que  preparan  la  mente  y  sirvbn  de 
goía  y  de  Inx  para  los  juicios  fatnros,  todo  esto  se  considera  generalmente 
ajeno  al  deber  del  jnes;  y  el  saber  qne  dorante  yeinte  aftos  no  se  ha  abierta 
im  Ubre  de  derecho  civil,  ó  mercantil,  ó  administrativo,  no  es  obst&cnlo  á  la 
conciencia  de  nn  fiscal  ó  de  un  jues  Instructor,  promovidos  á  la  catestoria 
superior,  para  encargarse  de  jusgar  cualquier  pleito  relativo  á  dichas  mate 
rías.»  'Y.  también  lo  que  sobre  la  magistratura  dice  La  Critica  eodale^  de  Mi- 
lán, 1884,  págs.  Sil  842.) 

Sin  que  ahora  nos  propongamos  averiguar  las  causas  de  esta  situación  de 
la  magistratura,  de  este  higo  nivel  intelectual  de  la  misma,  tan  incompatible 
oon  la  verdadera  y  acertada  administración  de  justicia,  vamos  á  permitimos 
hacer  alguna  indicación  acerca  de  ellas.  Primeramente,  en  los  magistrados 
flijerce  un  inflqjo  innegable,  como  en  todo  el  mundo,  aqueUa  inercia  mental, 
aquella  aspiración  al  doUe  far  atente  intelectual  y  aquel  consiguiente  miso- 
aeiimo,  ú  odio  á  lo  nuevo«  que  los  trabigos  de  algunos  investigadores  moder- 
nos vienen  poniendo  en  claro.  Ojéase,  entre  otros,  Bibot,  La  peychologie  de  Vat 
ientioHf  París,  1869;  Perrero,  /  eimboU  in  rapporto  alia  etoria  ed  alia  jUoecjU»  del 
dirittot  alia  peioologia  ed  alia  eociologia,  Turín,  1808,  y  Árchivio  di  I^iekiatria,  ecienne 
penaU  ed  aniropologia  criminales  de  Turín,  t.  ZIV,  1898,  págs.  68  y  sigs.  y  199  y 
siguientes;  Lombroso  y  Laschi,  II  delitto  político  e  le  rivoluMÚmif  Turín,  1890, 
eap.  I,  págs.  1  y  sigs.,  y  Árchivio  di  Peichiatria,  etc.,  t.  X,  1889,  págs.  4R6  y  si 
goientes;  A.  Msjorana,  Teoría  eooiologica  deUa  coetihutione  política,  Turín,  1894, 
págs.  87-89;  Fiamingo,  Une  loi  eociologique,  en  la  Retme  intemationale  de  Sociofo- 
gie,  t.  n,  1894,  pá^.  415.)  Esta  inercia  se  manifiesta  de  dos  modos:  a)  recibiendo 
tradicionalmente,  sin  discutirlas,  sin  tratar  de  averiguar  su  verdad  y  su  justi- 
cia, por  un  á  modo  de  fideicomiso  perpetuo,  las  interpretaciones  de  las  leyes 
hechas  por  otro  tribunal  (jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo,  ó  de  otros  tri- 
bunales que  anteriormente  hayan  dado  faUos  en  asuntos  que  se  presenten 
«omo  análogos),  ó  los  dichos  de  los  antiguos  (aforismos  jurídicos,  sacados  prin- 
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crípcioneB  de  una  voluntad  ajena,  es  de  donde  han  brotado  y 
brotan  todos  los  días  los  mayores  rebeldes.  ¿No  podría  suceder 
lo  mismo  con  la  magistratura  actual,  aherrojada  y  esclavizada 

dlpAhnonie  del  derecho  romano  y  de  tni  oomentadorofl  é  intérpreUt),  donde 
M  oree  vinooladA  toda  la  sabídniia;  b)  tributando  nn  respeto  tnpersticioeo  4 
lai  teorías  y  afirmaciones  de  los  escritores  antiguos,  es  decir,  á  las  aflrmaeio 
nes  de  los  autores  que  les  sirvieron  de  texto  durante  su  carrera  ó  que  leyeron 
•n  sus  mocedades,  y  las  cuales  afirmaciones  representan  para  eUos  la  última 
palabra  de  la  sabiduría,  casi  un  dogma  (a).  Por  esto  les  pone  espanto  toda 
innovación,  ó  todo  conato  de  innovación,  la  cual  les  asusta,  aun  no  conocién- 
dola sino  de  referencia  muy  remota  y  por  conducto  que  no  meresca  gran 
confianza. 

Una  causa  que  contribuye  por  modo  poderoso  4  la  ineptitud  de  la  magis» 
tratura  es  la  organisación  de  la  misma,  organisación  que  responde  á  la  so- 
ciedad de  tipo  militar,  que  dice  Spenoer,  estatutaria,  que  llama  Snmner  Kai* 
ne;  y  no  4  la  sociedad  de  tipo  industrial,  ó  al  régimen  del  contrato.  La  ma- 
gistratura se  considera  todavia  en  nuestra  sociedad  ranálogamente  al  cjérai 
to,  al  clero,  al  profesorado,  etc.)  como  un  organismo  sustantivo,  indepen- 
diente de  la  sociedad  k  que  sirve,  superior  á  ésta:  como  un  organismo  que  no 
recibe  sus  poderes  sino  del  loberano  (cía  justicia  se  administra  «n  nombre  del 
r«y»,  dice  el  art.  7é  de  nuestra  Constitución  de  1876,  no  en  nombrt  del  Entado  ó 
de  la  nación)  y  que  no  tiene,  por  lo  mismo,  que  recibir  inspiraciones  sino  de 
éste,  ni  que  hacer  otra  cosa  que  desempeftar  su  función  segAn  el  sobe 
rano,  el  legislador,  quiera  (por  eso  lo  que  tiene  que  hacer,  al  interpretar  las 
leyes,  es  averiguar  la  intención  y  voluntad  del  que  las  dio).  La  magistratura 
se  considera  todavía  hoy  como  la  depositaría  exclusiva  de  la  función  de  la  ad- 
ministración de  justicia,  como  la  única  capacitada  para  aplicar  las  leyas,  ea 
las  cuales,  y  sólo  en  las  cuales,  la  justicia  toda  reside.  Por  el  contrario,  á  1» 
sociedad  no  le  queda  más.  que  obedecer  ciegamente,  someterse  y  cumplir  lo 
que  el  legislador  mande,  directamente,  ó  por  conducto  de  los  tribunales,  De 


(a)  Tales  afirmaciones  y  teorías  pudieron  representar  un  verdadero  pro 
greso  en  los  tiempos  y  circunstancias  en  que  aparecieron;  pero,  cambiadas  és- 
tas, aquéllas  carecen  de  base.  La  realidad  está  perpetuamente  cambiando,  y 
la  ciencia,  que  la  toma  como  fuente,  tiene  forsosamente  que  cambiar.  Como 
ejemplo  de  lo  que  se  dice,  recuérdese  lo  acaecido  con  las  teorías  de  Beccaria: 
en  su  tiempo,  fberon  un  adelanto  innegable,  y  á  ellas  se  debe  el  inmenso  bien 
de  la  desaparición  del  erudelisimo  y  arbitrario  sistema  penal,  hasta  entonoaa 
dominante;  pero  hoy  ya  son  anticuadas,  casi  del  todo  inservibles,  como  ex- 
presa ó  implioitamente  reconocen  los  mismos  que  continúan  afiliados  á  la 
dirección  llamada  tlá^iea,  la  oual  puede  decirse  que  tiene  en  Beccaria  su 
arranque. 


Digitized  by  VjOOQIC 


INTEBPBBTACIÓN  DX  LAS  LEY£8  PENALES  237 

como  está?  ¿No  deberla  suceder?  ¿No  es  deseable  que  suceda? 
¿No  es  hora  de  que  los  misinos  que  la  componen,  reconociendo 
el  estado  de  postración  en  que  las  circunstancias  les  han  venido 

manera  que,  en  este  respecto,  el  jnei  no  se  oree  en  modo  alguno  ligado  ni  su- 
peditado á  la  sociedad,  á  la  masa  social,  en  nada  ni  por  nada:  la  masa  social 
«s  inferior  k  él,  está  supeditada  k  él,  y  él  no  eslA  supeditado  más  que  al  so- 
berano. Con  lo  cual  se  acostumbra  á  ejercer  de  inc%tbot  que  diría  Sighele  (La 
mvkehedumhre  delincuente^  trad.  esp.,  j  El  delito  de  doe,  trad.  esp.),  como  se  acos- 
tumbran á  ejercer  todos  aquellos  otros  individuos  que  forman,  como  la  >ma- 
gistratura,  un  cuerpo  cerrado,  privilegiado,  que  .se  da  aires  de  protector  de 
la  sociedad  y  que  hasta  hacen  uso,  transitoria  ó  permanentemente,  de  un 
uniforme  que  les  distinga  del  resto  de  los  mortales:  tal  ocurre  con  los  milita^ 
res,  los  sacerdotes,  ciertas  autoridades,  la  polida,  los  profesores,  los  ingenie- 
ros, los  abogados,  etc.,  etc.  (a),  «El  magistrado,  lo  mismo  que  el  mal  sacer- 
dote, se  considera  como  un  ser  superior  por  natural  esa;  ha  recibido  una  in- 
Tsstidura  que  le  coloca  aparte  en  el  mundo;  tiene  en  su  mano  la  suerte  de 
los  demás  hombres;  las  resoluciones  de  su  espíritu  se  hallan  rodeadas  de  un 
respeto,  que  no  se  otorga  á  los  actos  normales  de  la  vida;  él  estatuye  en  nom- 
bre de  un  principio  superior,  encama  una  voluntad  sobrehumana;  pronuncia 
verdaderos  oráculos,  lAemCtte*,  como  diría  Sumner  Maine.  El  derecho  divina, 
que  ya  no  pertenece  á  las  familias  reales,  no  lo  hallamos  en  nuestros  días 
más  que  en  los  jueces:  aquí  es  donde  se  ha  refugiado  la  última  expresión  da 
las  supersticiones  populares  sobre  el  Estado.  El  vulgo  necesita  un  ser  vivo 
que  represente  la  ciudad.  Nadie  osa  escudriftar  lo  que  pasa  en  el  mundo  judi- 
cial, por  miedo  á  remover  los  vestigios  de  un  culto  social  que  está  á  punto  de 
desaparecer.  Se  ha  dicho  muchas  veces  que  el  pueblo  necesita  una  religión; 
hoy  en  día,  el  pueblo  no  quiere  religión;  las  clases  ricas  se  van  cansando  de 
ver  que  este  sentimiento  se  desarrolla  entre  los  pobres;  lo  que  ellas  quieren 
es  que  por  lo  menos  se  respete  la  justicia.  Pero,  ipor  qué  reepetarla,  ei  eete  re»- 
ptío  ee  una  Juente  de  oomtpciónf*  (G.  Sorel,  La  peyckologie  du  Juge,  en  el  ArMvio 
di  Mehiatria,  etc.,  t.  XV,  1894,  págs.  49-60.)  Efectivamente,  este  respeto  ei  una 
fuente  de  corrupción;  pero  lo  es  también,  y  muy  grande,  de  la  ineptitud  de 
la  magistratura.  El  absurdo  respecto  á  la  autoridad  de  la  coea  juagada^  la  no 
menos  absurda  indÍ9cu*ibUidad  de  lae  eentenciaét  la  no  menos  absurda  irrefor' 


(a)  Con  respecto  á  los  militares,  ha  puesto  bien  de  manifiesto  esta  creen- 
eia  en  su  superioridad,  A.  Uamon,  en  su  libro  Péyehologxe  du  militaire  pro/eeríon- 
«M¿,  París,  1S94.  El  mismo  autor  se  propone  ir  estudiando  la  psicología  de  esas 
otras  profesiones  que,  igual  que  los  militares,  ejercen  de  protectoree  de  la  hu- 
manidad. Es  indudable  que,  en  los  tiempos  de  adelantamiento  que  alcanzamos» 
no  nos  hallamos  tan  distantes  como  pudiera  creerse  del  régimen  de  oaeta». 
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colocando,  por  culpa  de  todos,  y  también  suya,  entonen  el 
sursum  corda  y  den  el  grito  de  rebeldía  contra  su  esclayitnd? 
¿No  es  hora  de  que  se  pongan  á  estudiar,  si  es  que  ya  no  lo  han 


mQbüidad  de  éetas,  oaando  ion  firmes,  1a  no  menos  abrorda  forma  de  disontír- 
las  7  votar  en  Mereto...:  todo  ello  ha  hecho  que  el  organismo  de  la  administra- 
eión  de  jnstioia  se  considere  como  sagrado,  inviolable  é  intangible,  j  qnelot 
individnos  que  lo  forman  basquen  y  exijan  el  respeto  de  las  gentes  por  lo 
qae  rtpretetuant  no  por  lo  que  ton  y  wzlem  es  decir,  que  basquen  el  respeto  ex- 
terior, el  qae  Ueva  consigo  el  uniforme  (el  respeto  de  la  eo^o,  que  ellos,  dieen)» 
ó  las  aparatosas  y  ridiculas  solemnidades  y  ritualidades  de  que  suelen  ro* 
dearse  (¡la  ««v'etfod  y  teverídad  del  Umplo  de  la  justicia!),  no  el  respeto  y  1» 
adhesión  interior,  el  que  sui»one  el  reconocimiento  de  su  saber  y  rectitud. 

Gomo  causa  concurrente  con  las  anteriores  de  la  postración  intelectual 
en  que  la  magistratura  se  encuentra  hoy,  es  necesario  reconocer  también  el 
sentido  con  que  la  justicia  penal  se  administra.  Gomo  la  pena  se  impone  al 

l^de  un  delito,  cualquiera  que  este  autor  sea,  y  prescindiendo  de  la  sin. 
galarisima  situación  en  que  se  encuentre,  lo  que  del  juea  se  exige  es,  no  que 
indague  las  eawat  de  aquel  determinado  delito,  para  reobrar  contra  ellas, 
sino  que  ponga  en  claro  lá  manera  como  el  hecho  se  realisó  y  quión  lo  realisó. 
De  aqui  que  los  méritos  del  jues  conslstir&n  en  emplear  cuantos  medios  \e 
sugiera'^u  astucia  (a)  para  obtener  el  resultado  que  se  apetece,  y  de  aqiü 
que  todos  los  elogios  que  de  los  jueces  oimos  hacer,  sean  por  su  habiUdad  4 
d«»trtaa  en  perseguir  delincuentes  y  aclarar  (no  siempre  es  verdad  tal  esda- 
reoimiento)  el  nodo  como  el  delito  fué  cometido,  nunca  por  su  competencia,  por 
su  ciencia,  por  su  entueiatmo  y  aptitud  para  descabrir /acforet  ignoradoe  de  de- 
lincuencia, ó  para  tomar  en  la  debida  consideración  los  que  en  al  hecho  y  en 
el  individuo  de  que  se  trata  hayan  influido  y  puedan  seguir  influyendo  en  lo 
futuro.  Bl  mejor  jaes,  por  tanto,  es  el  mejor  catador  de  delincuentes  (h)^  pero 
no  para  entregarlos  á  una  justicia  inteligente,  encargada  de  evitar  wuevoe  da» 


(a)  Entre  otros,  la  eeveridad,  la  eagacidad,  el  arte  de  hacer  confesar  ai 
reo  (cualidades  todas  que  se  estiman  como  necesarias  al  6u«ii  jues),  el  dieimw 
lo,  hasta  el  empleo  de  eoMtigoe  Hegale»  y  la  tolerancia  con  quienes  hacen  uso  de 
eUos.  Sabido  es  que  la  policía  y  la  guardia  civil  maltratan  muchas  veoes  4 
los  detenidos  y  procesados  por  algón  delito,  y  qae  los  jaeces  suelen  hacer  leí 
vieta  gorda  por  estos  malos  tratamientos.  Los  periódicos  hablan  todos  los  dias 
de  casos  de  éstos,  2y  eso  que  k  su  conocimiento  llegan  pooost  (Ver  sobre  todo 
esto  á  Sorel,  art.  cit.  Y.  también  k  Weinrioh,   art.  oit.) 

(b)  «Si  no  reprime  rápidamente,  todo  él  mundo  le  acusa  de  que  no  saba 
va  oficio;  es  como  un  canador  encargado  de  hacer  desaparecer  los  animalea 
feroces,  y  tiene  que  justificar  su  papel  con  el  éxito.^  (Sorel,  art.  cit.,  pág.  88.) 
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hecho,  el  estado  j  las  exigencias  de  la  vida  y  de  la  ciencia  mo- 
dwnas,  j  comprendan  que  la  esclavitud  judicial  no  es  compati- 
ble oon  la  una  ni  con  la  otra,  y  que  debe  ser  reemplazada  con 
el  arbitrio  judicial,  que  ambas  reclaman,  ó  sea,  con  el  arbitrio 
judicial  üustrado  en  el  estudio  y  en  la  contemplación  dire<)ta 
de  la  realidad?  De  ellos  mismos,  de  su  esfuerzo  personal,  es  de 
quien  depende  principalmente  este  resultado.  Quizá  nunca  con 
más  exactitud  que  aquí  ha  podido  aplicarse  la  divisa  de  Tols- 
toi:  ¡La  salud  está  en  vosotros! 

En  el  estado  actual  de  las  cosas,  tiene  que  ser  muchas  veces 
dificilísima,  comprometida  y  atormentadora  la  situación  de  los 
magistrados  penales  de  alguna  ilustración.  Cuando  entre  lo  que, 
aegún  la  ley^  tienen  forzosamente  que  hacer  y  lo  que,  en  con- 
ciencia, crean  ellos  que  debiera  hacerse,  haya  oposición  ó  dis- 
crepancia notable;  en  caso  de  conflicto  entre  la  justicia  legal  y 
la  justicia  rea¿,  verdadera,  ¿á  cuál  dar  la  preferencia?  Y  cuenta 
que  este  caso  (1)  es  más  frecuente  de  lo  que  puede  creerse,  y  lo 
será  muchísimo  más  á  medida  que  los  jueces  sean  más  estudio- 
sos y  se  vayan  penetrando  más  de  lo  que  su  misión  exige,  si 
han  de  cumplirla  dignamente. 


* 


ño9,  sino  par»  entregarlos  k  nna  justicia  bratal  y  ciega,  qne  se  complacerá 
en  eastígarles  y  atormentarles. 

Finalmente,  es  también  cansa  de  la  actual  situación  de  la  magistratura, 
la  inadecuada  preparación  científica  que  á  la  misma  suele  darse  en  los  varios 
grados  de  la  enseftansa,  sobre  todo  en  la  enseftansa  universitaria.  Pero  de 
•ato  ya  se  ha  hecho  alguna  indicación  (§  64,  notas  de  las  págs.  211  y  216).  I«a 
inaptitud  de  los  jueces  y  magistrados  penales  actuales  la  reconocen  también 
otros  esorítores,  algunos  de  ellos,  por  cierto,  que  ejercen  ó  han  ejercido  pre- 
eisamenteel  cargo  de  magistrados,  como  Garofalo  {Ciiminoloffía,  trad.  esp.), 
6  de  jueces  de  instrucción,  como  Tarde  iPhUógophie  pénale,  2.*  ed.,  Lyon,  1891, 
pkgB,  449  y  sigs.).  T  hay  que  desengaftarse:  mientras  los  jueces  no  sean  cul- 
tor y  estén  en  situación  de  reemplasar  al  Jurado,  éste  no  desaparecerá. 

fí)     Caso  de  conciencia.  Los  moralistas  se  han  hecho  algunas  veces  cargo 
^  él,  resolviéndolo  de  distinta  manera. 
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68.  Pasando  ahora  á  examinar  concretamente  la  doctrina 
que  los  autores  exponen  tocante  á  la  interpretación  de  las  leyes 
penales,  advertiremos  la  inconsistencia  de  la  misma  y  la  abso- 
luta carencia  de  principios  directivos  que  la  informan.  Al 
cabo,  la  interpretación  de  las  leyes  en  general  suelen  loe  tra- 
tadistas someterla  á  determinadas  reglas,  en  su  mayoría  abs- 
tractas, es  cierto,  y  sin  base  ñrme  en  la  realidad,  por  consi- 
guiente, inadecuadas  é  inaplicables  muchas  veces,  como  toda 
fórmula  absoluta;  pero  no  puede  negarse  que  son  reglas  fijas, 
conocidas,  que  todos  admiten  y  que  constituyen  un  cuerpo  de 
doctrina:  el  sistema  que  se  llama  de  hermenéutica  jurídica,  el 
cual  es  igual  en  sustancia  para  todos,  no  obstante  variar  á  ve- 
ces de  unos  ¿  otros  la  organización  exterior  del 'mismo  (1). 

(1)  V.  gr.,  ftlgonofl  escritores  oontlndan  exponiendo  la  teoría  de  la  inter- 
pretación de  las  leyes  en  general,  reproduciendo  sencillamente,  unos  des- 
pués de  otros,  ó  &  lo  más  parafraseándolos,  los  cánones  extraídos  de  loa  tex. 
tos  romanos;  otros  se  sirren  de  los  c  elementos»  de  que,  por  lo  qae  toea  á 
este  particnlar,  habló  Savlgny,  y  otros  aprovechan  tanto  la  elaboración  de 
estos  últimos  como  la  de  los  primeros,  para  formular,  con  cierto  orden,  «a 
sistema  de  hermenéutica  jurídica.  Gualquiera  que  estudie  estas  varia*  teorías 
se  convencerá  de  que  el  fondo  de  todas  ellas  es  siempre  idéntico,  y,  que  lo 
que  las  diferencia  es  meramente  la  disposición  extema,  la  organliaoión.  Lo 
cual  no  es  decir  que  en  este  orden  no  se  haya  verificado  algán  progreso;  a 
contrarío:  tan  pronto  como  Savigny  consideró  como  uno  de  los  c  elementos» 
de  la  interpretación  el  histórico,  se  introdujo  en  el  sistema  de  la  her 
menéutica  jurídica  la  levadura  de  la  reforma.  Pero  la  vendad  es  que  este 
elemento  ha  sido  descuidado  después,  en  comparación  con  la  importancia 
que  se  ha  atríbuído  á  los  otros,  á  los  que  podríamos  decir  racionaUi,  ó  mejor, 
puramente  eupeculativo*  (el  lógico,  el  sistemático);  por  lo  que,  aun  cnando  los 
tratadistas  han  continuado  hablando  de  él,  bien  directamente,  bien  incluyén- 
dolo en  la  Uamada  ratío  UgU^  lo  han  hecho  siempre  de  un  modo  subordinado; 
para  eUos,  la  interpretación  era  interpretación  de  las  leyes,  no  de  los  hechos, 
y  tal  interpretación  había  de  hacerse  avjsríguando,  no  lo  que  estos  últimos 
son  y  representan,  esto  es,  lo  que  debe  decir  la  ley,  Awtórteomente  considerada, 
sino  lo  que  el  legislador  quUo  que  dijera  (metu  legi»).  Ahora  bien:  precisa- 
mente el  elemento  hlstóríco  es  el  más  importante  de  todos,  aquel  ouyo  dee* 
arrollo  hay  que  procurar:  la  interpretación  ha  de  irse  convirtiendo  cada  dia. 
nsás  en  interpretación  históríca,  que  es  tanto  como  decir  en  interpretaoióa 
realista,  sociológica,  en  interpretación  de  la  realidad. 
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Mas  no  sucede  lo  mismo  en  punto  á  la  interpretación  de  las 
leyes  penales:  aquí,  ni  siquiera  existe  un  conjunto  ordenado  de 
preceptos  abstractos,  de  reglas  derivadas  de  los  eternos  princi- 
pios de  justicia,  un  sistema  orgánico,  lógico,  coherente,  aun- 
que sea  falso;  aquí,  bien  puede  decirse  que  no  hay  norma  algu- 
na de  interpretación  (1),  y  si  las  hay,  son  normas  caprichosas, 
producto  del  arbitrio  vacio  é  infundado  del  escritor,  diferentes 
de  unos  á  otros,  variables  continuamente^  y  variables,  no  por 
exigencia  de  la  variación  de  las  circunstancias,  es  decir,  con 
variabilidad  racional,  sino  porque  asi  le  place  al  intérprete,  es 
decir,  con  variabilidad  antojadiza.  En  punto  ¿  la  interpreta- 
-ción  de  las  leyes  penales,  puede  muy  bien  afirmarse  que  vivi- 
mos en  una  verdadera  anarquía;  siendo  lo  particular  del  caso 
que  cabalmente  sucede  esto  allí  donde  la  arbitrariedad  es  más 
temida,  donde  se  quiere  impedir  toda  libertad  al  juzgador,  y 
que  justamente  se  predica  la  no  existencia  de  norma,  de  freno 
racional,  de  regulador  de  la  conducta,  como  uno  de  los  medios 
de  impedir  hasta  la  posibilidad  de  todo  arbitrio. 

Veamos  cómo  los  hechos  justifican  totalmente  las  afirma- 
ciones anteriores. 

69.  Comenzaremos  por  la  que  se  denomina  interpretación 
declarativa  y  también  normal,  ó  sea  aquella  que  consiste  en 
la  exposición  del  verdadero  switido  de  las  leyes,  para  aplicar- 
las á  los  casos  comprendidos  en  ellas  ó  previstos  por  el  legin- 
lador  (2). 

Aquí  pueden  darse  dos  casos:  a),  que  la  ley  esté  suficiente- 
mente clara  á  los  ojos  del  juez;  &),  que  no  lo  esté.  En  el  pri- 
mero, la  opinión  qprriente  entre  los  tratadistas  es  que  no  puede 
tener  lugar  la  interpretación,  y  que  la  función  del  juez  debe 

(i^  Por  eso  se  observa  oon  frecuencia  que  los  autores  ni  siquiera  se  ocu- 
pan de  ella  ó  le  consagran  muy  pocas  lineas.  Lo  general  es  que  se  limiten  k 
decir  que,  no  habiendo  m&s  delitos  que  lus  contenidos  en  la  ley,  no  puedo 
hacerse  uso  en  materias  penales  de  la  interpretación  extensiva. 

(2)  V.  líorató,  El  derecho  civil  ctpa%ol  con  la*  corre^pondencian  dH  roma- 
no, etc.»  Valladolid,  1877,  t.  i,  págs.  40  y  sig. 

16 
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consistir  únicamente  en  aplicar  la  ley  (1).  Lo  cual  es  un 
error:  pues,  por  clara  que  esté  la  ley,  siempre  será  preciso 
que  el  magistrado  la  entienda,  para  después  aplicarla.  Por 
tanto,  la  interpretación  es  en  todo  caso  necesaria,  es  una 
función  esencial  del  juzgador,  como  se  ha  dicho  (§  40):  lo 
único  que  hay  es  que  unas  veces  precisa  hacerla  más  deteni- 
damente que  otras.  Pero,  aparte  de  esto,  aun  dando  por  su* 
puesto  que  el  precepto  legislativo  no  ofrezca  duda  alguna  en  sí 
mismo,  aisladamente  considerado,  siempre  será  forzoso  ponerlo 
en  relación  con  todas  las  demás  disposiciones  de  la  misma  ley 
ó  código  y  con  todas  las  demás  leyes  del  mismo  país,  dado 
caso  que  (empleando  el  lenguaje  de  que  suelen  hacer  uso  los 
escritores  de  la  filosofía  abstracta  del  derecho,  todos  los  que 
conciben  á  éste  como  algo  sustantivo  é  independiente  de  las 
cosas)  el  derecho  no  puede  menos  de  ser  orgánico,  no  puede 
estar  en  contradicción  consigo  mismo,  y  su  órgano,  el  legisla- 
dor, no  puede  tampoco,  en  buena  doctrina,  haberse  contradi- 
cho, no  puede  haber  dado  una  ley  ó  un  precepto  de  una  ley 
con  sentido  y  propósitos  contrarios  á  los  que  inspiren  las  de- 
más leyes  'ó  las  demás  prescripciones  de  la  misma  ley.  De 
donde  resulta  que  lo  menos  que  deben  hacer  los  juzgadores, 
en  todos  los  casos,  para  bien  aplicar  las  leyes,  es  penetrarse  del 
sentido  que  anima  á  las  que  rijan  en  el  Estado,  reconocerlo  ei> 
el  precepto  que  van  á  aplicar,  y  comparar,  cotejar  y  poner  en' 
armonía  este  último  con  el  resto  de  la  legislación.  Lo  cual  na 
es  ya  cosa  tan  fácil  y  llana  como  suele  creerse.  De  suerte  que, 
aun  para  la  mera  aplicación  de  los  textos  del  Código  penal 
(como  de  cualquiera  otro)  que  se  ofrezcan  como  más  claros,  ne- 
cesitan los  jueces  una  interpretación,  y  una  interpretación  la- 
boriosa (2). 


(1)  V.  m&s  atr&s,  §§  86,  37,  38,  53,  55  y  56.   V   también  Hant,  ob.  eit.,  u 
pág.  92;  Garraad,  ob.  oit.,  i,  pág.  171;  Pessina,  ob.  oit.,  i,  págs.  121  133,  j  otroa. 

(2)  Bien  sabemos  qae,  en  la  gran  mayoría  de  los  casos,  los  trib  anales  no 
wm  preocupan  siquiera  de  confrontar  y  armonizar  el  artículo  que  jusgan  i^li- 
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70.  En  el  segundo  de  los  casos  antes  indicados,  es  cuando 
puede  y  debe  tener  lugar,  según  todos  los  autores,  la  interpre- 
tación en  el  orden  penal,  ó  sea  la  investigación  del  sentido  de 
la  ley,  de  la  voluntad  del  legislador.  cLa  interpretación  de  una 
ley — dice  Haus — supone  que  los  términos  de  que  el  legislador 
se  ha  servido  son  oscuros  ó  equívocos»  (1).  Pero  ¿de  qué  inter- 
pretación se  podrá  y  se  deberá  hacer  uso  en  este  caso?  ¿Cuáles 
serán  los  medios  que  el  intérprete  podrá  poner  en  práctica 
para  lograr  el  fin  que  persigue — reconstruir  el  pensamiento 
del  legislador? — ^Las  soluciones  son  tantas,  puede  decirse,  como 
cabezas,  y  no  debe  extrañar,  ya  que,  por  un  lado,  pesa  sobre 
los  tratadistas  con  fuerza  irresistible  la  idea  de  que  es  necesa- 
rio que  la  ley  se  cumpla,  asi  como  que  el  que  atenta  contra  la 
seguridad  social,  contra  el  derecho,  contra  el  orden,  etc.,  me- 
rece castigo;  y  por  otro,  se  les  impone  con  fuerza  no  menos  abru- 
madora la  idea  de  que,  siendo  la  pena  un  mal  y  no  pudiendo  el 
juez  imponerla  sino  con  sujeción  estricta  á  lo  estatuido  legal- 
mente  (nullum  crimen,  nulla  poena  sine  lege),  sería  injusto  y  ade- 
más peligroso  para  la  seguridad  y  la  libertad  de  los  ciudadanos 
el  dejar  facultades  á  los  tribunales  para  interpretar  las  leyes  y 


«able  al  h«obo  con  otros  del  mismo  Código  ó  de  otras  leyes;  bien  sabemos  que 
entre  nnestros  magistrados  no  abundan  los  qne  hayan  llegado  &  discernir  el 
iientido  ó  sentidos  que  al  vigente  Código  penal  animan;  pero  precisamente  por 
eao  es  por  lo  qae  la  administración  de  jasticia  penal  en  nnestra  patria  es  tan 
mtinaria.  Los  encargados  de  administrarla  se  figuran  que  cadn  hecbo  delio- 
iooso  encaja  perfectamente  dentro  de  un  articulo  del  Código,  y  «ó/o  de  uno, 
aia  tener  nada  qne  ver  con  los  restantes  del  mismo,  ni  con  otras  leyes.  ¿Cómo 
explicarse,  si  no,  el  qne  saquen  tan  poco  provecho  de  otros  articules  del  pro* 
pió  Código,  para  ir  encanzando  la  función  penal  por  los  derroteros  en  aquél 
iniciados  y  por  los  cuales  va  entrando  la  misma  en  otros  países,  respondiendo 
aei  k  las  nuevas  exigencias  cientiflcas  y  sociales?  ¿Por  qné  rasón  no  toman 
«qni  en  cuenta,  como  otras  veces,  ciertas  sentencias  romanas,  que  son  la 
más  explícita  condenación  de  su  conducta:  IneiviU  ett  non  nin  tota  legt  per* 
^peeta,  una  altqtta  partícula  tantum  propo^itOf  judieart  vel  retpondert; — Soire  Ugf 
no»  hoc  tnt  verba  earum  tenere,  «ed  vim  et  poientatem,  y  otras  semiú*^^^' 
(1)     Ob.  dt.,  1,  pág.  92. 
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para  imponer  castigos  que  éstas  no  autorizan  expresamente,  so 
pretexto  de  que  están  oscuras  y  de  que  la  intención  del  legisla- 
dor ha  sido  castigar.  Es  decir,  que  aquí,  como  en  tantas  otns 
ocasiones,  se  colocan  frente  ¿  frente  dos  intereses:  el  de  la  so- 
ciedad en  imponer  pena  y  el  de  los  ciudadanos  en  que  no  se  les 
imponga  más  que  en  los  casos  que  consienta  la  ley.  Y  claro 
está:  según  se  dé  predominio  al  primero  ó  al  segundo  de  estos 
dos  intereses,  verdaderamente  incompatibles  (1),  así  el  escritor 
defiende  una  ú  otra  forma  de  interpretación.  Este  estado  de  in- 
certidumbre  lo  formula  perfectamente  Carrara  diciendo  (2): 
c  Cuanto  á  la  interpretación  de  la  ley  penal,  están  discordes  las 
doctrinas  sobre  si  debe  hacerse  uso  de  la  interpretación  lógica, 
la  cual  busca  el  espíritu,  ó  de  la  interpretación  lü^al,  la  cual 
se  fija  en  las  palabras  de  la  ley,  y  sobre  si,  admitida  la  inter- 
pretación lógica,  ha  de  emplearse  tanto  con  un  fin  restrictivo 
como  con  un  fin  eodensivo.  Quizá  el  problema  no  puede  resol- 
verse con  una  fórmula  absoluta»  (3). 

(i)  V.  Dorado,  Prohlemas  jurídico»  contemporáneot,  artloulo  segundo:  Bo»- 
quejo  de  una  reforma  en  la  organincuitón  de  trtbunale»  y  en  el  enjuiciamiento  criminal. 

(2)  Garrara,  Programma  del  corto  di  diritío  criminóle^  parte  s^eneral,  tomo  m. 
séptima  edición,  Luoa,  1890,  §  888,  págs.  164-65. 

(8)  En  efeoto,  el  problema  no  pnede  resolverse,  oomo  no  puede  resolvéis 
ninguno,  con  una  fórmula  absoluta,  sino  en  vista  de  las  circunstancias  sin* 
gularísimas  que  á  cada  caso  rodeen.  Es  decir,  que  aquí,  le  mismo  que  suosds 
en  todas  las  demás  cuestiones,  no  pueden  invocarse  reglas  fitas,  principios 
de  racionalidad  esencial,  inmutables,  eternos,  perfectamente  iguales.  Por  eio 
es  por  lo  que  nosotros  hemos  dicho  que  la  interpretación  es  función  que  eo* 
rresponde  siempre  al  juez,  el  cual,  para  hacerla,  tiene  que  atender  á  la  rea* 
lidad,  al  hecho  y  k  los  máltiples  elementos  que  lo  constituyan;  en  lugar  ds 
confiarse,  para  la  resolución  de  todos  los  casos  que  se  le  presenten,  k  oiertaf 
máximas  extraídas  de  una  legislación  histórica  y  á  las  cuales  se  pretend* 
atribuir  el  monopolio  de  la  justicia. 

Ahora,  la  misma  duda  que  al  ilustre  Oarrara  se  le  ofrecía  respecto  á  U 
posibilidad  de  resolver  el  presente  problema  con  una  fórmula  absoluta,  debió 
ofrecérsele  con  respecto  á  la  resolución  de  todos  los  denlas  de  la  disoipUne 
penal;  sin  embargo,  no  fué  asi,  pues  si  se  exceptúan  pocos  pasajes  de  su  fv»n 
obra  el  Programa  (v.  gr.,  al  tratar  de  la  locura  en  sus  relaciones  con  U  in* 
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Interesa  poner  de  manifiesto,  eon  la  brevedad  posible,  el 
estado  de  indecisión,  de  discrepancia,  de  confusión  que  existe 
acerca  del  particular  entre  los  tratadistas. 

71.  Algunos  de  éstos,  aquellos  que  escribían  bajo  la  inme- 
diata presión  de  las  doctrinas  del  contrato  social  y  de  la  nece- 
sidad de  constituir,  frente  á  la  del  Estado,  la  personalidad  in- 
violable del  individuo;  y  aquellos  otros  que  pretenden  mante- 
ner incólume  esta  personalidad,  pertrechándola  contra  todo 
ataque  abusivo  que  pudieran  dirigir  contra  ella  los  jueces  pe- 
nales ¿  quienes  se  concedieran  amplias  facultades  para  in- 
terpretar y  aplicar  las  leyes...  estos  tratadistas  se  colocan  re- 
sueltamente del  lado  del  autor  del  delito  y  de  su  interés  (pro 
reoj^  y,  ó  aconsejan  que  á  la  menor  duda  que  la  ley  penal  ofrez- 
ca» ésta  haya  de  interpretarse  en  beneficio  del  delincuente,  ó 
niegan  desde  luego  al  juez  toda  facultad  interpretativa,  para 
reconocérsela  únicamente  al  legislador.  Tal  es,  por  ejemplo, 
la  posición  que  ocupan,  frente  al  problema  de  la  interpreta- 
ción de  las  leyes  penales,  Beccaria»  el  padre  de  toda  la  corrien- 
te penal  moderna,  el  inspirador,  podemos  decir,  de  todos  los 
penalistas  y  de  todos  los  códigos  penales  del  presente  siglo  (1), 
y  los  reputadísimos  expositores  y  comentaristas  del  Código  pe- 
nal francés,  Adolfo  Chauveau  y  Faustino  Hélie.  Para  que  el 
lectcff  conozca  la  opinión  de  tales  autores,  vamos  á  reproducir 
lo  más  esencial  de  ella. 

»La  autoridad  de  interpretar  las  leyes  penales — dice  Bocea- 
ría— no  puede  residir  en  los  jueces  criminales,  por  lo  mismo 


pnteVilidad),  sa  manara  de  afrontar  y  dar  solaoión  k  éstos  era  precisament* 
la  opnesta,  4  saber:  la  de  invocar  principios  de  justicia  absoluta,  reglas  deri- 
-vadas  de  la  propia  esencia  de  la  rasón,  independientes  como  ésta  de  tiempos, 
de  Ingaresy  de  otras  circunstancias,  y  aplicables  por  igual  é  inflexiblemente 
k  todoe  los  casos. 

(1)  De  Beccaxia  arranca  (hasta  donde  es  posible  decir  que  una  teoría  ó 
«na  eosa  cualquiera  hace  su  primera  aparición  en  la  yida)  todo  el  que  se  llama 
derecho  penal  clú9Íeo,  tanto  en  la  esfera  de  la  ciencia,  como  en  la  de  las  le- 
giiiaeioaes. 
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cripcioneB  de  una  voluntad  ajena,  es  de  donde  han  brotado  y 
brotan  todos  los  días  los  mayores  rebeldes.  ¿No  podría  suceder 
lo  mismo  con  la  magistratura  actual,  aherrojada  y  esclavizada 

dlpabnonie  del  derecho  romano  y  de  tni  oomentadores  é  intérpretee),  dondv 
M  eree  yincolada  toda  la  sabldoria;  b)  tributando  un  respeto  superetioioeo  4 
Iaí  teoriae  y  afirmacionee  de  los  escritores  antiguos,  es  decir,  k  las  afirmaoio 
nes  de  los  autores  que  les  sirvieron  de  texio  dorante  sn  carrera  ó  qne  leyeron 
en  sos  mocedades,  y  las  enales  afirmaciones  representan  para  eUos  la  última 
palabra  de  la  sabiduría,  casi  un  dogma  M-  Por  esto  les  pone  espanto  tod» 
innovación,  ó  todo  conato  de  innovación,  la  cnal  les  asusta,  aun  no  conocién- 
dola sino  de  referencia  muy  remota  y  por  conducto  que  no  merezca  gran 
confianza. 

Una  causa  que  contribuye  por  modo  poderoso  k  la  ineptitud  de  la  magúi* 
iratura  es  la  organización  de  la  misma,  organización  que  responde  á  la  so- 
ciedad de  tipo  militar,  que  dice  Spencer,  estatutaria,  que  llama  Snmner  Kai- 
ne;  y  no  ^  la  sociedad  de  tipo  industrial,  ó  al  régimen  del  contrato.  La  ma- 
gistratura se  considera  todavia  en  nuestra  sociedad  fanálogamente  al  ejéroi 
to«  al  clero,  al  profesorado,  etc.)  como  un  organismo  sustantivo,  indepen- 
diente de  la  sociedad  k  que  sirve,  superior  á  ésta:  como  un  organismo  que  no 
recibe  sus  poderes  sino  del  loberano  (cía  justicia  se  administra  «n  nanhrt  del 
r«y»,  dice  el  art.  7é  de  nuestra  Constitución  de  1876,  no  en  iiom6re  dd  Eatado  ó 
de  la  nación)  y  que  no  tiene,  por  lo  mismo,  que  recibir  inspiraciones  sino  de 
éste,  ni  que  hacer  otra  cosa  que  desempefiar  su  función  segAn  el  eobe 
rano,  el  legislador,  quiera  (por  eso  lo  que  tiene  que  hacer,  al  interpretar  laa 
leyes,  es  averiguar  la  intención  y  voluntad  del  que  las  dio).  La  magistratura 
se  considera  todavia  hoy  como  la  depositaría  exclusiva  de  la  función  de  la  ad- 
ministración de  justicia,  como  la  única  capacitada  para  aplicar  las  leyes,  en 
las  cuales,  y  sólo  en  las  cuales,  la  justicia  toda  reside.  Por  él  contrario,  k  la 
sociedad  no  le  queda  m<M«  que  obedecer  ciegamente,  someterse  y  cumplir  lo 
que  el  legislador  mande,  directamente,  ó  por  conducto  de  los  tribunales.  De 


(a)  Tales  afirmaciones  y  teorías  pudieron  representar  un  verdadero  pra 
greso  en  los  tiempos  y  circunstancias  en  que  aparecieron;  pero,  cambiadas  és 
tas,  aquéllas  carecen  de  base.  La  realidad  está  perpetuamente  cambiando,  y 
la  ciencia,  que  la  toma  como  fuente,  tiene  forzosamente  que  cambiar.  Como 
ejemplo  de  lo  que  se  dice,  recuérdese  lo  acaecido  con  las  teorías  de  Beccaria: 
en  su  tiempo,  fberon  un  adelanto  innegable,  y  á  ellas  se  debe  el  inmenso  bien 
de  la  desaparición  del  erudeliiimo  y  arbitrario  sistema  penal,  hasta  entoncea 
dominante;  pero  hoy  ya  son  anticuadas,  casi  del  todo  inservibles,  pomo  ex- 
presa ó  implícitamente  reconocen  los  mismos  que  continúan  afiliados  á  la 
dirección  llamada  «Zdnoa,  la  cual  puede  decirse  que  tiene  en  Beccaria  sn 
arranque. 
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como  está?  ¿No  deberla  suceder?  ¿No  es  deseable  que  suceda? 
¿No  es  hora  de  que  loe  mismos  que  la  componen,  reconociendo 
el  estado  de  postración  en  que  las  circunstancias  les  han  venido 

manera  qne,  en  este  respecto,  el  jnes  no  se  oree  en  modo  algn^no  ligado  ni  su* 
peditado  á  la  toeiedad,  k  la  masa  social,  en  nada  ni  por  nada:  la  masa  social 
«■  inferior  k  él,  asta  supeditada  á  él,  y  él  no  está  supeditado  más  que  al  so- 
berano. Con  lo  cual  se  acostumbra  á  ejercer  de  incubo,  que  diría  Sighele  (La 
muchedumbre  delincuente,  trad.  esp.,  y  El  delito  de  do»,  trad.  esp.),  como  se  acos- 
tumbran á  ejercer  todos  aqueUos  otros  individuos  que  forman,  como  la  4na- 
jfistratura,  un  cuerpo  cerrado,  privilegiado,  que  se  da  aires  de  protector  de 
la  sociedad  y  que  basta  bacen  uso,  transitoria  ó  permanentemente,  de  un 
uniforme  que  les  distinga  del  resto  de  los  mortales:  tal  ocurre  con  los  multa- 
res, los  sacerdotes,  ciertas  autoridades,  la  policía,  los  profesores,  los  ingenie- 
ros, los  abogados,  etc.,  etc.  (a).  «El  magistrado,  lo  mismo  que  el  mal  sacer- 
dote, se  considera  como  un  ser  superior  por  naturaleza;  ha  recibido  una  in- 
Testidura  que  le  coloca  aparte  en  el  mundo;  tiene  en  su  mano  la  suerte  de 
los  demás  bombres;  las  resoluciones  de  su  espíritu  se  baUan  rodeadas  de  un 
respeto,  que  no  se  otorga  á  los  actos  normales  de  la  vida;  él  estatuye  en  nom- 
bre de  un  principio  superior,  encama  una  voluntad  sobrehumana;  pronuncia 
verdaderos  oráculos,  (Kemitien,  como  diría  Sumner  Kaine.  El  derecho  divina, 
qne  ya  no  pertenece  á  las  familias  reales,  no  lo  hallamos  en  nuestros  dias 
más  que  en  los  jueces:  aquí  es  donde  se  ha  refugiado  la  última  expresión  da 
las  supersticiones  populares  sobre  el  Estado.  El  vulgo  necesita  un  ser  vivo 
<|iie  represente  la  ciudad.  Nadie  osa  escudrifiar  lo  que  pasa  en  el  mundo  judi- 
cial, por  miedo  á  remover  los  vestigios  de  un  culto  social  que  está  á  punto  de 
desaparecer.  Se  ha  dicho  muchas  veces  que  el  pueblo  necesita  una  religión; 
hoy  en  día,  el  pueblo  no  quiere  religión;  las  clases  ricas  se  van  cansando  de 
ver  que  este  sentimiento  se  desarrolla  entre  los  pobres;  lo  que  ellas  quieren 
68  que  por  lo  menos  se  respete  la  justicia.  Pero,  ipor  qué  respetarla,  ti  eeie  ret- 
peto  ee  una  fuente  de  eorrupciónf*  (G.  Sorel,  La  peyekologie  du  juge,  en  el  Árokioio 
di  PéioKiatria,  etc.,  t.  zv,  18M,  págs.  Í9-60.)  Efectivamente,  este  respeto  e»  una 
fiuente  de  corrupción;  pero  lo  es  también,  y  muy  grande,  de  la  ineptitud  de 
la  magistratura.  El  absurdo  respecto  á  la  autoridad  de  la  cota  juzgada,  la  no 
menos  absurda  inditcutibilidad  de  la»  »entencia»,  la  no  menos  absurda  irrefor- 


(a)  Con  respecto  á  los  militares,  ha  puesto  bien  de  manifiesto  esta  creen- 
eia  en  su  superioridad,  A.  Hamon,  en  su  libro  Péychologie  du  mUitaire  profettion- 
nd,  París,  1A04.  El  mismo  autor  se  propone  ir  estudiando  la  psicología  de  esas 
otras  profesiones  que,  igual  que  los  militares,  ejercen  de  protector»»  de  la  hu- 
manidad. Es  indudable  que,  en  los  tiempos  de  adelantamiento  que  alcansamos, 
so  nos  hallamos  tan  distantes  como  pudiera  creerse  del  régimen  de  eatta». 
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colocando,  por  culpa  de  todos,  y  también  suya,  entonen  el 
sursmi  corda  y  den  el  grito  de  rebeldía  contra  su  eficlayitud? 
¿No  es  hora  de  que  se  pongan  á  estudiar,  si  es  que  ya  no  lo  han 


mahüidad  de  éstas,  ooAndo  son  firmes,  la  no  menos  ab«arda  forma  de  disentir- 
ías 7  votar  tf»  tecreto...;  todo  ello  ha  hecho  qneel  organismo  de  la  administra- 
oi6n  de  jnsiioia  se  considere  como  sagrado,  inviolable  é  intangible,  y  qneloe 
indiyidnos  qne  lo  forman  basquen  y  exijan  el  respeto  de  las  gentes  pmr  lo 
qae  rtpr^tmtan,  no  por  lo  que  «oa  y  valeivi  es  dedr,  qne  bnsqnen  el  respeto  ex- 
terior, el  que  llera  consigo  el  uniforme  (el  respeto  de  la  to^o,  qne  ellos,  dicen)» 
ó  las  aparatosas  y  ridiculas  solemnidades  y  ritualidades  de  que  suelen  ro- 
dearse (¡la  míojeBUad  y  teteridad  del  fempío  de  la  justicia!),  no  el  respeto  y  1» 
adhesión  interior,  el  que  supone  el  reconocimiento  de  su  saber  y  rectitud. 

Como  causa  concurrente  con  las  anteriores  de  la  postración  intelectual 
en  que  la  magistratura  se  encuentra  hoy,  es  necesario  reconocer  también  el 
sentido  con  que  la  justicia  penal  se  administra.  Como  la  pena  se  impone  al 

gr  de  un  delito,  cualquiera  que  este  autor  sea,  y  prescindiendo  de  la  sin. 
galarisima  situación  en  que  se  encuentre,  lo  que  del  jues  se  exige  es,  no  qu« 
indague  las  cauto*  de  aquel  determinado  delito,  para  reobrar  contra  ellas» 
sino  que  ponga  en  claro  lá  manera  como  el  \echo  se  realisó  y  quién  lo  reaUaó. 
De  aquí  que  los  méritos  del  jues  consistir&n  en  emplear  cuantos  medios  \a 
sugiera  Vi  astucia  (a)  para  obtener  el  resultado  que  se  apetece,  y  de  aqni 
que  todos  los  elogios  que  de  los  jueces  olmos  hacer,  sean  por  su  húnlidad  6 
d^brtM.  en  perseguir  delincuentes  y  aclarar  (no  siempre  es  verdad  tal  escla- 
recimiento) el  modo  como  el  delito  fué  cometido,  nunca  por  su  oompefeneia,  por 
su  ciencia,  por  su  enbuioBWM  y  aptitud  para  descubrir  factore»  ignorado»  de  de- 
lincuencia, ó  para  tomar  en  la  debida  consideración  los  que  en  el  keeho  y  em 
mi  individuo  de  que  se  trata  hayan  influido  y  puedan  seguir  influyendo  en  le 
futuro.  El  mejor  jues,  por  tanto,  es  el  mejor  cauador  de  delincuentes  (b),  pero 
no  para  entregarlos  á  una  justicia  inteligente,  encargada  de  evitar  mtevoe-  da» 


(a)  Entre  otros,  la  severidad,  la  eagaeidad,  el  arte  de  hace^  confesar  al 
reo  (cualidades  todas  que  se  estiman  como  necesarias  al  buen  jues),  el  dieimw 
lo,  hasta  el  empleo  de  ewitigot  ilegalee  y  la  toleraneia  con  quienes  hacen  uso  do 
eUos.  Sabido  es  que  la  policía  y  la  guardia  civil  maltratan  muchas  veces  4 
los  detenidos  y  procesados  por  algún  delito,  y  que  los  jueces  suelen  hacer  leí 
vieta  gorda  por  estos  malos  tratamientos.  Los  periódicos  hablan  todos  los  diae 
de  casos  de  éstos,  ly  eso  que  á  su  conocimiento  llegan  pocos!  (Yer  sobre  todo 
esto  á  Sorel,  art.  dt.  Y.  también  á  Weinrich,   art.  oit.) 

(b)  «Si  no  reprime  rfcpidamente,  todo  el  mundo  le  acusa  de  que  no  sab* 
«a  oficio;  es  como  un  canador  encargado  de  hacer  desaparecer  los  animales 
feroces,  y  tiene  qne  justificar  su  papel  con  el  éxito.*  (Sorel*  art.  cit.,  *p&g.  86.) 
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liechoi  el  estado  y  las  exigencias  de  la  vida  y  de  la  ciencia  mo- 
dernas, y  comprendan  qae  la  esclavitud  judicial  no  es  compati- 
ble con  la  ana  ni  con  la  otra,  y  que  debe  ser  reemplazada  con 
el  arbitrio  judicial,  que  ambas  reclaman,  ó  sea,  con  el  arbitrio 
judicial  ilustrado  en  el  estudio  y  en  la  contemplación  direpta 
de  la  realidad?  De  ellos  mismos,  de  su  esfuerzo  personal,  es  de 
quien  depende  principalmente  este  ^resultado.  Quizá  nunca  con 
más  exactitud  que  aquí  ha  podido  aplicarse  la  divisa  de  Tols- 
UÁ:  ¡La  salud  está  en  vosotros! 

£n  el  estado  actual  de  las  cosas,  tiene  que  ser  muchas  veces 
dificilísima,  comprometida  y  atormentadora  la  situación  de  los 
magistrados  penales  de  alguna  ilustración.  Cuando  entre  lo  que, 
según  la  ley^  tienen  forzosamente  que  hacer  y  lo  que,  en  con- 
ciencia, crean  ellos  que  debiera  hacerse,  haya  oposición  ó  dis- 
crepancia notable;  en  caso  de  conflicto  entre  la  justicia  legal  y 
la  justicia  real,  verdadera,  ¿á  cuál  dar  la  preferencia?  Y  cuenta 
que  este  caso  (1)  es  más  frecuente  de  lo  que  puede  creerse,  y  lo 
será  muchísimo  más  á  medida  que  los  jueces  sean  más  estudio- 
sos y  se  vayan  penetrando  más  de  lo  que  su  misión  exige,  si 
han  de  cumplirla  dignamente. 


4r 
4r  « 


ftos,  sino  para  entregU'loA  &  una  justicia  bratal  y  ciega,  qve  se  complacerá 
•n  castigarles  y  atormentarles. 

Filialmente,  es  también  cansa  de  la  aotnal  situación  de  la  magistratora, 
la  ¡nadecmada  preparación  cientiflca  que  á  la  misma  suele  darse  en  los  varios 
grados  de  la  enseñansa,  sobre  todo  en  la  enseftauBa  universitaria.  Pero  de 
•ato  ya  se  ha  hecho  alguna  indicación  (§  64,  notas  de  las  págs.  211  y  215).  La 
ineptitud  de  los  jueces  y  magistrados  penales  actuales  la  reconocen  también 
oiroe  escritores,  algunos  de  ellos,  por  cierto,  que  ejercen  6  han  ejercido  pre- 
eiaamenteel  cargo  de  magistrados,  como  Oarofalo  (Ch  tminologia,  trad.  esp.), 
6  de  jueces  de  instrucción,  como  Tarde  iFkilo9opkie  pénaUt  2.'  ed.,  Lyon,  1891, 
págs.  419  y  sigs.).  T  hay  que  desengafiarsa:  mientras  los  jueces  nb  sean  cul- 
toH  y  estén  enjdtuación  de  reemplasar  al  Jurado,  éste  no  desaparecerá. 

(1)     Caso  de  conciencia.  Los  moralistas  se  han  hecho  algunas  veces  cargo 
^»  él,  resolviéndolo  de  distinta  manera. 
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68.  Pasando  ahora  á  examinar  concretamente  la  doctrina 
qne  los  autores  exponen  tocante  á  la  interpretación  de  las  leyes 
penales,  advertiremos  la  inconsistencia  de  la  misma  y  la  abso- 
luta  carencia  de  principios  directivos  que  la  informan.  Al 
cabo,  la  interpretación  de  las  leyes  en  general  suelen  los  tra- 
tadistas someterla  á  determinadas  reglas,  en  su  mayoría  abs- 
tractas, es  cierto,  y  sin  base  firme  en  la  realidad,  por  consi- 
guiente, inadecuadas  é  inaplicables  muchas  veces,  como  toda 
fórmula  absoluta;  pero  no  puede  negarse  que  son  reglas  fijas, 
conocidas,  que  todos  admiten  y  que  constituyen  un  cuerpo  de 
doctrina:  el  sistema  que  se  llama  de  hermenéutica  jurídica,  d 
cual  es  igual  en  sustancia  para  todos;  no  obstante  variar  á  ve- 
ces de  unos  á  otros  la  organización  exterior  del' mismo  (1). 

(1)     V.  gT.f  algunos  egorifcoreg  ooniinúan  exponiendo  la  teoría  de  la  inter- 
pretación de  las  leyes  en  general,  reproduciendo  seuoillamente,  unos  des- 
pnés  de  otros,  6  &  lo  m&s  parafraseándolos,  los  cánones  extraídos  de  loa  tex. 
tos  romanos;  otros  se  sirven  de  los  c elementos»  de  qne,  por  lo  qne  toca  á 
este  particular,  habló  Savigny,  y  otros  aprovechan  tanto  la  elaboración  de 
estos  últimos  como  la  de  los  primeros,  para  formular,  con  cierto  orden,  en 
sistema  de  hermenéutica  jurídica.  Cualquiera  que  estudie  estas  varias  teorías 
se  convencerá  de  que  el  fondo  de  todas  ellas  es  siempre  idéntico,  y  que  lo 
que  las  diferencia  es  meramente  la  disposición  extema,  la  organisaoión.  Lo 
cual  no  es  decir  que  en  este  orden  no  se  haya  verificado  algún  progreso;  a 
contrario:  tan  pronto  como  Savigny  consideró  como  uno  de  los  c  elementos» 
de  la  interpretación  el  histórico,  se  introdujo   en  el  sistema  de  la  her- 
menéutica jurídica  la  levadura  de  la  reforma.  Pero  la  vei^dad  es  que  este 
elemento  ha  sido  descuidado  después,  en  comparación  con  la  importancia 
que  se  ha  atribuido  á  los  otros,  á  los  que  podríamos  decir  racionale$,  ó  mejor, 
puramente  etpectdativof  (el  lógico,  el  sistemático);  por  lo  que,  aun  cuando  los 
tratadistas  han  continuado  hablando  de  él,  bien  directamente,  bien  incluyén- 
dolo en  la  llamada  ratto  Ugie,  lo  han  hecho  siempre  de  un  modo  subordinado; 
para  eUos,  la  interpretación  era  interpretación  de  las  leyes,  nó  de  los  hechos, 
y  tal  interpretación  había  de  hacerse  averiguando,  no  lo  que  estos  últimos 
son  y  representan,  esto  es,  lo  que  debe  decir  la  ley,  KUtórieamenU  considerada, 
sino  lo  que  el  legislador  quino  qne  dijera   (mene  legie).  Ahora  bien:  precisa- 
mente el  elemento  histórico  es  el  más  importante  de  todos,  aquel  cuyo  des- 
arroUo  hay  que  procurar:  la  interpretación  ha  de  irse  convirtiendo  cada  día 
naás  en  interpretación  histórica,  que  es  tanto  como  decir  en  interpretación 
realista,  sociológica,  en  interpretación  de  la  realidad. 
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Mas  no  sucede  lo  mismo  en  punto  á  la  interpretación  de  las 
leyes  penales:  aquí,  ni  siquiera  existe  un  conjunto  ordenado  de 
preceptos  abstractos,  de  reglas  derivadas  de  los  eternos  princi- 
pios de  justicia,  un  sistema  orgánico,  lógico,  coherente,  aun- 
que sea  falso;  aquí,  bien  puede  decirse  que  no  hay  norma  algu- 
na de  interpretación  (1),  y  si  las  hay,  son  normas  caprichosas, 
producto  del  arbitrio  vacío  é  infundado  del  escritor,  diferentes 
de  unos  á  otros,  variables  continuamente,  y  variables,  no  por 
^exigencia  de  la  variación  de  las  circunstancias,  es  decir,  con 
variabilidad  racional,  sino  porque  así  le  place  al  intérprete,  es 
-decir,  con  variabilidad  antojadiza.  En  punto  á  la  interpreta- 
ción de  las  leyes  penales,  puede  muy  bien  afirmarse  que  vivi- 
mos en  una  verdadera  anarquía;  siendo  lo  particular  del  caso 
que  cabalmente  sucede  esto  allí  donde  la  arbitrariedad  es  más 
temida,  donde  se  quiere  impedir  toda  libertad  al  juzgador,  y 
que  justamente  se  predica  la  no  existencia  de  norma,  de  freno 
racional,  de  regulador  de  la  conducta,  como  uno  de  los  medios 
de  impedir  hasta  la  posibilidad  de  todo  arbitrio. 

Veamos  cómo  los  hechos  justifican  totalmente  las  afirma- 
aciones  anteriores. 

69.  Comenzaremos  por  la  que  se  denomina  interpretación 
declarativa  y  también  normal,  ó  sea  aquella  que  consiste  en 
la  exposición  del  verdadero  sentido  de  las  leyes,  para  aplicar- 
las á  los  casos  comprendidos  en  ellas  ó  previstos  por  el  legis- 
lador (2). 

Aquí  pueden  darse  dos  casos:  a)^  que  la  ley  esté  suficiente- 
mente clara  á  los  ojos  del  juez;  b),  que  no  lo  esté.  En  el  pri- 
mero, la  opinión  qprriente  entre  los  tratadistas  es  que  no  puede 
tener  lugar  la  interpretación,  y  que  la  función  del  juez  debe 

(1;  Por  eso  se  observa  con  f recae ncia  qae  los  autores  ni  siquiera  se  ocu- 
pan de  ella  ó  le  consagran  muy  pocas  lineas.  Lo  general  es  que  se  limiten  k 
decir  que,  no  habiendo  más  delitos  que  los  contenidos  en  la  ley,  no  puede 
iiaeerse  uso  en  materias  penales  de  la  interpretación  extensiva. 

(2)  V.  Morató,  EU  derecho  civil  apañol  con  la*  correspondencia*  del  roma- 
mot  etc.,  Valladolid,  1877,  t.  i,  págs.  40  y  sig. 

16 


Digitized  by  VjOOQIC 


242  PROBLEMAS  DE  DERECHO  PENAL 

coneietir  únicamente  en  aplicar  la  ley  (1).  Lo  cual  es  un 
error:  pues,  por  clara  que  esté  la  ley,  siempre  será  preciso 
que  el  magistrado  la  entienda,  para  después  aplicarla.  Por 
tanto,  la  interpretación  es  en  todo  caso  necesaria,  es  una 
función  esencial  del  juzgador,  como  se  ha  dicho  (§40):  lo 
único  que  hay  es  que  unas  veces  precisa  hacerla  más  deteni- 
damente que  otras.  Pero,  aparte  de  esto,  aun  dando  por  su- 
puesto que  el  precepto  legislativo  no  ofrezca  duda  alguna  en  6Í 
mismo,  aisladamente  considerado,  siempre  será  forzoso  ponerlo 
en  relación  con  todas  las  demás  disposiciones  de  la  misma  ley 
ó  código  y  con  todas  las  demás  leyes  del  mismo  país,  dado 
caso  que  (empleando  el  lenguaje  de  que  suelen  hacer  uso  los 
escritores  de  la  filosofía  abstracta  del  derecho,  todos  los  que 
conciben  á  éste  como  algo  sustantivo  é  independiente  de  las 
cosas)  el  derecho  no  puede  menos  de  ser  orgánico,  no  puede 
estar  en  contradicción  consigo  mismo,  y  su  órgano,  el  legisla- 
dor, no  puede  tampoco,  en  buena  doctrina,  haberse  contradi- 
cho, no  puede  haber  dado  una  ley  ó  un  precepto  de  una  ley 
con  sentido  y  propósitos  contrarios  á  los  que  inspiren  las  de- 
más leyes  ó  las  demás  prescripciones  de  la  misma  ley.  De 
donde  resulta  que  lo  menos  que  deben  hacer  los  juzgadores» 
en  todos  los  casos^  para  bien  aplicar  las  leyes,  es  penetrarse  del 
sentido  que  anima  á  las  que  rijan  en  el  Estado,  reconocerlo  ei> 
el  precepto  que  van  á  aplicar,  y  comparar,  cotejar  y  poner  en 
armonía  este  último  con  el  resto  de  la  legislación.  Lo  cual  no 
es  ya  cosa  tan  fácil  y  llana  como  suele  creerse.  De  suerte  que, 
aun  para  la  mera  aplicación  de  los  textos  del  Código  penal 
(como  de  cualquiera  otro)  que  se  ofrezcan  como  más  claros,  ne- 
cesitan los  jueces  una  interpretación,  y  una  interpretación  la- 
boriosa (2). 


(1)  V.  m&s  atrás,  §§  86,  37,  86,  63,  55  y  56.   V  también  Haas,  ob.  olt.,  ir 
pág.  02;  aarraad,  ob.  oit.,  i,  p&g.  171;  Pessina,  ob.  oit.,  T,  págs.  12t-iaSI,  j  otros. 

(2)  Bien  sabemos  qae,  en  la  gran  mayoría  de  los  oaaos,  los  tríb anales  no 
••  preooapan  sitiera  de  oonfrontar  y  armonizar  el  articulo  qaa  joxgan  apli- 
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70.  En  el  segundo  de  los  casos  antes  indicados,  es  cuando 
puede  y  debe  tener  lugar,  según  todos  los  autores,  la  interpre- 
tación en  el  orden  penal,  ó  sea  la  investigación  del  sentido  de 
la  ley,  de  la  voluntad  del  legislador.  «La  interpretación  de  una 
ley — dice  Haus — supone  que  los  términos  de  que  el  legislador 
se  ha  servido  son  oscuros  ó  equívocos»  (1).  Pero  ¿de  qué  inter- 
pretación se  podrá  y  se  deberá  hacer  uso  en  este  caso?  ¿Cuáles 
serán  los  medios  que  el  intérprete  podrá  poner  en  práctica 
para  lograr  el  fin  que  persigue— reconstruir  el  pensamiento 
del  legislador? — ^Las  soluciones  son  tantas,  puede  decirse,  como 
cabezas,  y  no  debe  extrañar,  ya  que,  por  un  lado,  pesa  sobre 
los  tratadistas  con  fuerza  irresistible  la  idea  de  que  es  necesa- 
rio que  la  ley  se  cumpla,  así  como  que  el  que  atenta  contra  la 
seguridad  social,  contra  el  derecho,  contra  el  orden,  etc.,  me- 
rece castigo;  y  por  otro,  se  les  impone  con  fuerza  no  menos  abru- 
madora la  idea  de  que,  siendo  la  pena  un  mal  y  no  pudiendo  el 
juez  imponerla  sino  con  sujeción  estricta  á  lo  estatuido  legal- 
mente  (nullum  crimen,  nulla  poena  sine  lege),  seria  injusto  y  ade- 
más peligroso  para  la  seguridad  y  la  libertad  de  los  ciudadanos 
el  dejar  facultades  á  los  tribunales  para  interpretar  las  leyes  y 


eable  al  heclio  con  otros  del  mUimo  Código  ó  de  otras  leyes;  bien  sabemos  que 
entre  nuestros  magistrados  no  abundan  los  que  hayan  llegado  k  discernir  el 
nentido  ó  sentidos  que  al  vigente  Código  penal  animan;  pero  precisamente  por 
eso  es  por  lo  qae  la  administración  de  justicia  penal  en  nuestra  patria  es  tan 
mtínaiia.  Los  encargados  de  administrarla  se  figuran  que  cada  hecho  delio- 
tooto  encaja  perfectamente  dentro  de  un  articulo  del  Código,  y  sólo  de  uno, 
nn  tener  nada  que  ver  con  los  restantes  del  mismo,  ni  con  otras  leyes.  ¿Cómo 
explicarse,  si  no,  el  que  saquen  tan  poco  provecho  de  otros  artículos  del  pro- 
pio Código,  para  ir  encauzando  la  función  penal  por  los  derroteros  en  aquél 
iniciados  y  por  los  cuales  va  entrando  la  misma  en  otros  países,  respondiendo 
mmi  4  laa  nuevas  exigencias  científicas  y  «ocíales?  ¿Por  qué  rasón  no  toman 
«qui  en  cuenta,  como  otras  veces,  ciertas  sentencias  romanas,  que  son  la 
jxká»  explícita  condenación  de  su  conducta:  InetvHe  eét  non  m»%  tota  legt  ptv 
9peeta,  una  aliqua  partícula  tantum  proposita,  judicare  vel  responderé; — Scirt  leget 
man  hoo  eat  xterba  earum  tenertf  9ed  vxm  et  potettateMf  y  otras  semejantes? 
<1)     Ob.  dt.,  1,  pkg.  92. 
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para  imponer  castigos  que  éstas  no  autorizan  expresamente,  so 
pretexto  de  que  están  oscuras  y  de  que  la  intención  del  legisla- 
dor ha  sido  castigar.  Bs  decir,  que  aquí,  como  en  tantas  otras 
ocasiones,  se  colocan  frente  á  frente  dos  intereses:  el  de  la  so- 
ciedad en  imponer  pena  y  el  de  los  ciudadanos  en  que  no  se  les 
imponga  más  que  en  los  casos  que  consienta  la  ley.  Y  claro 
está:  según  se  dé  predominio  al  primero  ó  al  segundo  de  estos 
dos  intereses,  verdaderamente  incompatibles  (1),  asi  el  escritor 
defiende  una  ú  otra  forma  de  interpretación.  Este  estado  dein- 
certidumbre  lo  formula  perfectamente  Carrara  diciendo  (2): 
«Cuanto  á  la  interpretación  de  la  ley  penal,  están  discordes  las 
doctrinas  sobre  si  debe  hacerse  uso  de  la  interpretación  lógic(h 
la  cual  busca  el  espíritu,  ó  de  la  interpretación  literal,  la  cual 
se  fija  en  las  palabras  de  la  ley,  y  sobre  si,  admitida  la  inter- 
pretación lógica,  ha  de  emplearse  tanto  con  un  fin  resiridivo 
como  con  un  fin  extensivo.  Quizá  el  problema  no  puede  resol- 
verse con  una  fórmula  absoluta»  (3). 

(1)  V.  Dorado,  Problema*  Jurídico»  contemporáneot,  artioulo  segando:  B^tt- 
quejo  de  una  reforma  en  1<í  organización  de  tribunales  y  en  el  enjuiciamiento  erÚRMa/ 

(2)  Carrara,  Programma  del  cono  di  diritto  criminalef  parte  general,  tomo  m, 
séptima  edición,  Lnoa,  1890,  §  888,  p&gs.  164-65. 

(8)  En  efecto,  el  problema  no  puede  resolverse,  como  no  pnedé  resolvéis 
ninguno,  con  una  fórmula  absoluta,  sino  en  vista  de  las  cirounstandas  iin- 
gularisimas  que  á  cada  caso  rodeen.  Es  decir,  que  aqui,  le  mismo  que  suoeds 
en  todas  las  demás  cuestiones,  no  pueden  invocarse  reglas  fijas,  principios 
de  racionalidad  esencial,  inmutables,  eternos,  perfectamente  iguales.  Por  eso 
es  por  lo  que  nosotros  hemos  dicho  que  la  interpretación  es  función  que  oo* 
rresponde  siempre  al  jues,  el  cual,  para  hacerla,  tiene  que  atender  á  1a  rea- 
lidad, al  hecho  y  k  los  múltiples  elementos  que  lo  constituyan;  en  lugar  di 
confiarse,  para  la  resolución  de  todos  los  casos  que  se  le  presenten,  ¿  ciertas 
máximas  extraidas  de  una  legislación  histórica  y  á  las  cuales  se  pretend* 
atribuir  el  monopolio  de  la  justicia. 

Ahora,  la  misma  duda  que  al  ilustre  Carrara  se  le  ofrecía  respecto  i  I* 
posibilidad  de  resolver  el  presente  problema  con  una  fórmula  absoluta,  dsbi^ 
ofrecérsele  con  respecto  &  la  resolución  de  todos  los  demiis  de  la  discipUos 
penal;  sin  embargo,  no  fué  asi,  pues  si  se  exceptúan  pocos  pasajes  de  su  gc*n 
obra  el  Programa  (v.  gr.,  al  tratar  de  la  locura  en  sus  relaciones  oon  Ift  ^' 
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Interesa  poner  de  manifiesto,  eon  la  brevedad  posible,  el 
estado  de  indecisión,  de  discrepancia,  de  confusión  que  existe 
acerca  del  particular  entre  los  tratadistas. 

71.  Algunos  de  éstos,  aquellos  que  escribían  bajo  la  inme- 
diata presión  de  las  doctrinas  del  contrato  social  y  de  la  nece- 
sidad de  constituir,  frente  á  la  del  Estado,  la  personalidad  in- 
violable del  individuo;  y  aquellos  otros  que  pretenden  mante- 
ner incólmne  esta  personalidad,  pertrechándola  contra  todo 
ataque  abusivo  que  pudieran  dirigir  contra  ella  los  jueces  pe- 
nales á  quienes  se  concedieran  amplias  facultades  para  in- 
terpretar y  aplicar  las  leyes...  estos  tratadistas  se  colocan  re- 
sueltamente del  lado  del  autor  del  delito  y  de  su  interés  (pro 
r^Ji  7 9  ó  aconsejan  que  á  la  menor  duda  que  la  ley  penal  ofrez- 
ca, ésta  haya  de  interpretarse  en  beneficio  del  delincuente,  ó 
niegan  desde  luego  al  juez  toda  facultad  interpretativa,  para 
reconocérsela  únicamente  al  legislador.  Tal  es,  por  ejemplo, 
la  posición  que  ocupan,  frente  al  problema  de  la  interpreta- 
ción de  las  leyes  penales,  Beccaria»  el  padre  de  toda^la  corrien- 
te penal  moderna,  el  inspirador,  podemos  decir,  de  todos  los 
penalistas  y  de  todos  los  códigos  penales  del  presente  siglo  (1), 
y  los  reputadísimos  expositores  y  comentaristas  del  Código  pe- 
nal francés,  Adolfo  Ghauveau  y  Faustino  Hélie.  Para  que  el 
lecUx  conozca  la  opinión  de  tales  autores,  vamos  á  reproducir 
lo  más  esencial  de  ella. 

»La  autoridad  de  interpretar  las  leyes  penales—dice  Becca- 
ria— no  puede  residir  en  los  jueces  criminales,  por  lo  mismo 


putebilidad),  su  m»nera  de  afrontar  y  dar  solnoión  k  éstos  era  precisamente 
la  opuesta,  k  saber:  la  de  invocar  principios  de  jnstioia  absoluta,  reglas  deri- 
vadas de  la  propia  esencia  de  la  raaón,  independientes  como  ésta  de  tiempos, 
4e  lugares,  de  otras  circunstancias,  y  aplicables  por  ignal  é  inflexiblemente 
4  todos  los  casos. 

(1)  De  Beocaiia  arranca  (hasta  donde  es  posible  decir  que  nna  teoría  ó 
ana  eosa  onalqniera  hace  sa  primera  aparición  en  la  vida)  todo  el  qae  se  Uama 
dereeho  penal  dáneo,  tanto  en  la  esfera  de  la  ciencia,  como  en  la  de  las  la* 
gisiaeJone». 
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que  no  6on  legisladores  (1).  Los  jueces  no  han  recibido  Ihb  le- 
yes de  nuestros  antiguos  padres  como  una  tradición  doméstica 
y  como  un  testamento,  en  que  no  se  dejase  á  la  posteridad  otra 
cosa  que  la  obligación  de  obedecerlas;  sino  que  las  reciben  de 
la  sociedad  viviente,  ó  del  soberano  que  la  representa  como  de- 
positario legitimo  del  actual  resultado  de  la  voluntad  de  to- 
dos (2);  las  reciben,  no  como  obligación  de  un  antiguo  jura- 
mento, nulo,  por  cuanto  ligaba  voluntades  que  aun  no  existían, 
é  inicuo,  porque  reducía  á  los  hombres  del  estado  de  sociedad 
al  estado  de  rebaño;  sino  como  efecto  de  un  juramento  expref» 
ó  tácito  que  las  voluntades  reunidas  de  los  subditos  vivientes 
han  hecho  al  soberano,  como  vínculos  necesarios  para  enfrenar 
y  dirigir  la  intestina  ebullición  de  los  intereses  particulares. 
Esta  es  la  autoridad  física  y  real  de  las  leyes.  ¿Quién  será,  pues, 
el  legítimo  intérprete  de  la  ley?  El  soberano,  es  decir,  el  depo- 
sitario de  las  actuales  voluntades  de  todos;  no  el  juez,  cuyo  ofi- 
cio es  tan  sólo  examinar  si  tal  individuo  ha  realizado  ó  no  una 
acción  contraria  á  las  leyes  (3). 

«^0  hay  nada  más  peligroso  que  el  axioma  común,  que  dice  ser 
preciso  investigar  el  espíritu  de  la  ley.  Esto  es  un  boquete  abierto 
al  torrente  de  las  opiniones.  Esta  verdad,  que  parecerá  una  pa- 
radoja á  las  inteligencias  vulgares,  las  cuales  se  preocupan  más 
de  un  pequeño  desorden  presente  que  de  las  funestas ,  aunqiie 
remotas,  consecuencias  que  nacen  de  un  falso  principio  arrai- 


(1)  La  misma  idea  que  hemos  encontrado  en  Cogliolo  y  en  Fiore,  y  qa« 
es  la  dominante  en  la  generaUdad  de  los  pensadores  y  pnblioistas  (V.  §§  B6  y 
signiontes  y  65  y  sigs.),  si  bien  éstos  no  suelen  creer  incompatibles,  ooiba  lo 
oree  Beocaria,  la  función  de  jueces  no  legisladores  con  la  interpretación. 

(2)  No  se  olvide  que  César  Becoarla  escribió  su  Ubro  en  los  momentos  «• 
que  estaba  en  todo  su  auge  la  teoría  del  pacto  social,  y  que  en  este  pacto  9» 
donde  se  halla,  según  él,  el  origen  y  el  fundamento  del  derecho  del  Estado 
k  imponer  penas. 

(3)  Para  Beocaria,  por  tanto,  la  única  interpretación  que  cabe  admitir  dt 
las  leyes  penales  es  la  interpretación  que  se  llama  auténtica,  la  cual  nA  es 
verdadera  interpretación,  sino  una  nueva  ley. 
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^ado  en  una  nación,  me  parece  demostrada.  Nuestros  conoci- 
mientos y  todas  nuestras  ideas  están  en  reciproca  conexión; 
cuanto  más  complicados  son,  tanto  mayor  es  el  número  de  las 
vias  que  á  las  mismas  conducen  y  que  de  ellas  parten.  Cada 
hombre  tiene  su  punto  de  vista;  un  mismo  hombre  tiene  un 
punto  de  vista  diferente  en  los  diferentes  tiempos.  Por  consi- 
guiente, el  espíritu  de  la  ley  vendría  á  ser  el  resultado  de  la 
buena  ó  mala  lógica  de  un  juez,  de  una  fácil  ó  una  malsana  di- 
gestión; dependería  de  la  violencia  de  sus  pasiones,  de  la  debi- 
lidad del  que  sufre,  de  las  relaciones  del  juez  con  el  ofendido  y 
úe  todas  aquellas  fuerzas  menudas  que  hacen  que  las  cosas  se 
presenten  de  distinto  modo  al  fluctuante  criterio  del  hombre. 
Esta  es  la  razón  por  la  cual  vemos  que  la  suerte  de  un  mismo 
individuo  se  cambia  á  menudo,  con  sólo  pasar  de  unos  tribuna- 
les á  otros,  y  que  las  vidas  de  los  miserables  vienen  á  ser  las 
victimas  de  los  raciocinios  falsos,  ó  de  la  actual  fermentación 
úe  los  humores  de  un  juez,  que  toma  por  legitima  interpreta- 
ción el  vago  resultado  de  toda  la  confusa  serie  de  nociones  que 
mueven  su  inteligencia.  De  aquí  que  veamos  que  unos  mismos 
delitos  son  castigados  de  diferente  manera  por  un  mismo  tri- 
bunal en  tiempos  distintos,  por  haber  consultado,  no  la  cons- 
tante y  lija  voz  de  la  ley,  sino  la  errante  instabilidad  de  las 
interpretaciones»  (1). 

Entre  las  muchas  observaciones  que  suscitan  las  palabras 
copiadas  del  gran  reformador  del  derecho  penal,  no  debemos 
prescindir  de  algunas,  que  son  las  más  pertinentes  á  nuestro 
caso. 

^  Primeramente,  todo  el  horror  que  manifiesta  tener  al  arbi- 
trio de  los  jueces  estaba  muy  justificado  en  los  tiempos  en  que 
^1  autor  escribía  (1764),  en  los  cuales,  los  juzgadores  del  orden 
penal  abusaban  grandemente,  en  perjuicio  de  los  ciudadanos, 
4e  las  facultades  discrecionales  que  para  el  desempeño  de  su 

(1)  BeccariA,  Dei  ddUH  e  delU  pene,  eap.  IV,  págt.  40-41  de  U  oitad*  edioióa 
•da  Sonzosn^o,  Kilán,  1984. 
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iancíón  les  estaban  reconocidas  por  las  leyes  ó  por  las  costum- 
bres (§§  8,  9  7  25,  nota  de  la  pág.  66).  Por  otra  parte,  la  época, 
en  que  vivió  Beccaria  fué  la  época  de  la  gran  efervescencia  filo- 
sófica de  los  enciclopedistas;  la  época  en  que,  por  obra  de  éstos 
y  de  las  teorías  del  derecho  natural,  llevadas  á  su  máximo  des- 
arrollo por  los  teóricos  del  contrato  social,  singularmente  por 
Rousseau,  se  estaba  elaborando  la  doctrina  de  los  derechos  inna- 
tos, absolutos,  inalienables,  etc.,  del  hombre,  como  tal  hombre; 
es  decir,  era  la  época  en  que  se  afirmó — lo  cual  no  había  sucedi- 
do antes— el  propio  y  sustantivo  valor  de  la  persona  individual,, 
como  tal  y  frente  al  Estado,  sus  órganos  ó  poderes.  Los  propaga- 
dores de  este  movimiento,  que  luego  encamó  tan  bien  la  Revo- 
lución francesa  y  cuya  fuerza  es  aún  grandísima  en  la  vida  y  ré- 
gimen de  las  naciones  contemporáneas,  hicieron  del  individuo^ 
un  verdadero  ídolo,  una  cosa  dagrada,  cuyos  derechos  intangibles 
eran  anteriores  y  superiores  al  Estado,  el  cual  ni  siquiera  podía 
legislar  sobre  ellos,  so  pena  de  cometer  atentado.  Este  movi- 
miento de  reacción  contra  el  antiguo  absolutismo,  muchas  ve- 
ces tiránico,  del  Estado  y  de  sus  poderes,  es  lo  que  representa  en 
el  orden  penal  la  obra  de  Beccaria.  Por  lo  cual,  su  doctrina,  que- 
desde  nuestro  punto  de  vista  es  exagerada,  y  aun  en  su  tiempo 
podía  serlo,  tiene  una  sencillísima  explicación  histórica.  Y  así 
no  es  de  extrañar,  en  vista  de  lo  que  se  acaba  de  docir,  que  des- 
naturalice la  función  del  juez,  negando  á  éste  la  parte  más  im- 
prescindible de  aquélla,  ó  sea  la  interpretación,  por  miedo  á 
que,  interpretando,  pudiera  causar  algún  daño  ilegal  á  la  perso- 
nalidad inviolable  del  ciudadano;  ni  que  extremara  las  coem 
hasta  el  punto  de  entregar  á  éstos  á  merced  de  los  leg^slador«0^ 
los  cuales  no  tienen  cortapisa  alguna. 

En  segundo  lugar,  las  afirmaciones  que  Beccaria  hace  al 
ocuparse  de  la  interpretación  de  las  leyes  penales,  sólo  se  justi- 
fican, ó  al  menos  se  explican,  considerando  que,  según  él,  hk 
función  de  los  jueces  penales  es  esencialmente  dañosa  para  el^ 
ciudadano,  y  que  por  eso  es  necesario  parapetar  bien  á  éste 
contra  los  posibles  abusos  de  aquéllos,  impidiendo  que,  aa  pfe- 
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texto  de  interpretación,  le  hagan  victima  de  perjuicios  que  la» 
leyes  no  consienten,  al  menos  de  una  manera  clara  y  expresa. 
Sólo  asi  puede  uno  comprender  por  qué  razón  ha  de  ser  pelú 
graso  el  axioma  (que  parece  tan  racional,  y  que  como  racional 
se  considera  cuando  se  trata  de  otras  leyes  que  no  sean  las  pe- 
nales), según  el  cual  deben  los  juzgadc^res,  antes  de  aplicar  las 
leyes,  averiguar  el  espíritu  de  éstas,  es  decir,  la  razón  y  propó- 
sito  de  sus  prescripciones,  y  por  qué  el  autor  supone  que  los 
inconvenientes,  quede  prescindir  de  dicho  espíritu  pueden  pro- 
venir, son  muchísimo  menores  que  los  que  se  pueden  originar 
de  aplicar  las  leyes  á  la  letra  (1). 


(1)  'Un  desorden  qne  provenga  de  la  rigorosa  obeervanoia  de  la  letra  de 
una  ley  penal  no  puede  ponerse  en  comparación  con  los  desórdenes  qne  pro- 
Tienen  de  la  interpretación.  Semejante  momentáneo  inconveniente  impulsa  k 
emprender  la  faoU  y  necesaria  corrección  de  las  palabras  de  la  ley  (a)^  que 
sean  la  causa  de  la  incertidxmíbre;  pero  impide  la  fatal  licencia  de  ratonar,  que 
••  la  que  da  origen  k  las  controversias  arbitrarias  y  venales.  Guando  un  có- 
digo ÍSjo  de  leyes  que  deben  ser  observadas  á  la  letra  no  reconoce  al  juez  otra 
misión  que  la  de  examinar  las  acciones  de  los  ciudadanos  y  jusgar  si  se  con- 
forman ó  no  se  conforman  con  la  ley  escrita;  cuando  la  norma  de  lo  justo  y 
de  lo  injusto,  que  debe  dirigir  las  acciones,  tanto  del  ciudadano  ignorante 
eomo  del  ciudadano  filósofo,  no  es  materia  de  controversia  (h),  sino  de  hecho..., 
en  tal  caso,  los  subditos  no  quedan  snjetos  k  las  pequefias  tiranías  de  muchos, 
tanto  más  crueles  cuanto  menor  es  la  distancia  entre  quien  sufre  y  quien  haoe 
sufrir,  y  más  fatales  que  las  de  uno  solo:  porque  el  despotismo  de  muchos  úni- 
eamente  puede  corregirlo  el  despotiimo  de  uno  solo  y  la  crueldad  de  un  dés- 
pota es  proporcionada,  no  á  la  füersa,  sino  á  los  obstáculos. »  (Beccaria^ 
leo.  oit.,págs.  1142.) 


(aj  ¿V  en  nombre  áe  qué  se  hará  esta  corrección,  sino  en  nombre  del  es- 
píritu de  la  ley  misma,  esto  es,  en  nombre  de  lo  que  la  ley  debe  y  quiere  de- 
cir, pero  no  dice? 

(b)  No  es  preciso  que  lo  sea,  ni  debe  serlo  en  un  sistema  penal  en  que  la 
pena  se  considere  como  un  medio  de  derecho,  bueno  por  consiguiente,  y  en  el 
que  la  administración  de  justicia  no  sea  un  asunto  sometido  á  la  contienda 
de  partes  interesadas  y  encontradas  Ga  sociedad  y  la  persona  ofendida,  de  un 
lado,  y  el  reo  ú  ofensor,  de  otro),  sino  un  asunto  de  la  intervención,  conoci- 
miento y  resolución  exclusivos  del  magistrado  ó  magistrados.  (V.  Problemas 
JmridUoe  trnUemporéneo»^  articulo  Bo9fm^jo  d»t  wm  refirma,  ete.| 
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72.  Desde  Bocearía  hasta  ahora,  ha  transcurrido  más  de  un 
siglo;  las  condiciones  que  constituyen  el  ambiente  social  de  hoy 
son  diferentes  de  las  que  constituían  el  ambiente  de  entonces; 
la  constitución  de  la  personalidad  individual  y  el  respeto  á  sus 
derechos  es  cosa  ya  adquirida,  y  por  decirlo  así,  incorporada  al 
patrimonio  de  ideas  que  forman  la  conciencia  pública  de  nues- 
tro tiempo;  las  exigencias  de  la  ciencia  y  de  la  vida  contem- 
poráneas son  muy  otras  que  las  de  la  ciencia  y  la  vida  del  siglo 
pasado...;  y  sin  embargo  de  todo  esto,  aun  hay  escritores  de  va- 
lia que  hablan  de  la  interpretación  de  las  leyes  penales  casi  con 
las  mismas  palabras  que  el  gran  reformador  milanos;  como  si 
aun  subsistieran  los  motivos  que  produjeron  la  reacción  indivi- 
dualista penal  que  éste  determinó  con  su  libro*,  como  si  aun 
nos  amenazaran  los  mismos  peligros  que  entonces  existían,  por 
parte  de  los  tribunales,  para  la  libertad  y  la  seguridad  de  los 
<iiudadanos,  y  como  si  aun  persistieran  las  cosas  en  el  mismo 
«stado  en  que  se  hallaban  en  la  mencionada  época.  Véase,  por 
ejemplo,  lo  que  tocante  al  particular  escribían  recientemente 
los  citados  Chauveau  et  Hélie,  en  su  Théorie  du  Cade  penal  (1). 
«Sobre  todo,  debe  rechazarse  sin  vacilación,  en  materia  pe- 
nal, las  interpretaciones  que  se  fundan,  ora  en  analogías  rnáñ 
ó  menos  exactas,  ora  en  comparaciones,  ora  en  deduccioneB 
más  ó  menos  ingeniosas;  se  debe  rechazar  la  aplicación  de 
aquellas  leyes  penales  sobre  cuya  existencia  se  cuestiona  en- 
tre los  jurisconsultos;  leyes  semivigentes,  semiderogadas  por 
leyes  posteriores,  ó  por  desuso...  Toda  incerHdumhre  sobre  la 
fuerza  obligatoria  de  la  ley  penal,  toda  ambigüedad  en  stis  disposi- 
ciones, debe  resolverse  en  favor  del  procesado,  porque  una  pro- 
hibición indecisa  y  dudosa  no  es  razón  suficiente  (?)  para 
abstenerse  de  obrar.  Si  el  legislador  quiere  ser  obedecido, 
debe  hacerse  entender...  Todo  acto  que  no  está  formalmente 
prohibido  está  necesariamente  (?)  permitido  (2).  Allí  donde 


(l;     Sexta  edición,  París,  1887,  t.  i,  p4g8.  41  y  sig. 

(9)    Lof  aatores  dan  aqni  oomo  indisontibles  ciertos  conoeptoe  que,  k  na#e- 


Digitized  by  VjOOQIC 


INTERPRETACIÓN    DE  LAB  LEYES  PENALES  251 

se  detienen  la  solicitud  y  la  previsión  de  la  ley,  ha  lugar  á 
presumir  (?)  que  termina  el  peligro  social,  y  que,  exagerando 
por  celo  el  peligro  social,  se  caerla  en  otro  peligro.  La  ley  pe- 
nal, ya  lo  hemos  dicho,  no  castiga  (?)  todos  los  hechos  inmo- 
rales; solamente  comprende  aquellos  que  pueden  causar  una 
perturbación  social  ó  constituir  un  atentado  grave  á  la  seguri- 
dad pública.  Si  se  va  más  allá,  si  se  incrimina  la  inmoralidad 
de  todos  los  actos  en  que  tal  inmoralidad  se  advierta,  la  ley 
introduciría  la  perturbación  en  el  seno  de  la  sociedad,  en  lu- 
gar de  favorecer  á  ésta,  porque  paralizarla  todas  las  transac- 
ciones civiles  y  todas  las  relaciones  sociales... 

€Es,  pues,  imposible  suplir  la  deficiencia  de  la  ley  penal,  como 
se  suple  la  de  la  ley  <ivil,  mediante  la  equidad  y  los  usos,  mediante 
la  analogía  y  las  inducciones.  Aquí,  todo  es  de  derecho  estric- 
to: la  prohibición,  ó  existe,  ó  no  existe;  ó  el  acto  está  prohibi- 
do, ó  no  lo  está  (1).  Si  la  ley  nada  dice,  ó  es  ambigua,  ¿cómo  ha 
de  suplirse  su  texto  mediante  una  interpretación  científica? 
¿Puede  esta  interpretación  completar  una  laguna  de  la  ley, 
cuando  se  trata  de  apreciar  los  actos  que  la  sociedad  tiene  in- 
terés en  acriminar?...  Debe  rechazarse  toda  interpi-etactón  que  no 
esté  clara  á  los  ojos  de  todos,  pues  en  materia  penal  el  juez  no 
tiene  propiamente  que  interpretar:  lo  que  tiene  que  hacer  es 
acomodar  sus  actos  á  los  textos  de  la  ley.  Si  ésta  contiene  alguna 
laguna,  ¿cómo  ha  de  ser  culpable  el  juez  de  no  haber  visto  lo 
que  no  existía»  (2). 


tro  jttioio,  están  muy  lejos  de  serlo:  más  bien  son  prejoioios  qne  se  deben 
desarraijtar.  El  entrar  ahora  en  sn  examen  nos  apartaría  de  nnestro  objeto. 

(1;  Ya  debían  comprender  los  autores  á  quienes  pertenecen  las  palabras 
del  texto,  como  debían  comprenderlo  otros,  que  esto  se  dice  bien,  abstracta- 
mente; pero  que  lo  difícil  es  saber  en  cada  caao  si  al  acto  de  que  se  trata  al- 
canza ó  no  la  prohibición,  y  que  el  determinar  esto  es  ya  una  forma  de  in- 
terpretación. 

(2)  Ko  faltan  otros  autores  que  se  encuentran  en  la  misma  posición  que 
los  de  que  se  habla  en  el  texto:  al  menos,  que  afirmen  su  misma  doctrina  en 
principio  (pues  como  es  insostenible,  tienen  forzosamente  que  negarla  des- 
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Que  los  celebrados  eBcrítores  proscriben  la  interpretación 
extensiva,  la  analógica,  la  fundada  en  inducciones,  es  decir, 
todas  las  formas  de  la  interpretación  que  se  llama  lógica,  es 
cosa  indiscutible,  porque  lo  dicen  de  una  manera  clara.  Es 
también  indiscutible  que  proscriben  la  interpretación  origina- 
da por  la  incertidumbre  de  si  determinadas  leyes  están  ó  no 
en  vigor,  ó  por  ambigüedad  en  las  disposiciones  legales.  Y 
es  indiscutible,  asimismo,  que  el  motivo  de  esta  proscripción 
es  el  que  tantas  veces  hemos  indicado  y  que  inspira  y  penetra 
todo  el  organismo  penal  moderno,  á  saber:  que  siendo  la  ad- 
ministración de  justicia  penal  esencialmente  mala,  dañosa,  odio* 
sa,  se  debe  tener  gran  desconfianza  en  los  órganos  que  la  ejer- 
cen, se  les  ha  de  tener  á  raya,  impidiéndoles  toda  libertad  para 
el  desempeño  de  su  peligrosa,  repulsiva  y  temida  funci<tei,  y 
se  les  ha  de  obligar  á  no  buscar  la  justicia  en  otra  parte  que 
donde  exclusivamente  se  encuentra,  ó  sea  en  la  ley.  Ahora 
bien:  ¿proscriben  Chauveau  y  Hélie  ioia  forma  de  interpreta- 
ción, ciudquiera  que  ella  sea?  ¿Proscriben  la  interpretación 
que  se  llama  declarativa^  esto  es,  aquella  que  se  propone  deter- 
minar  el  verdadero  contenido  de  la  ley,  sin  salirse  de  sus  pro- 
pias palabras?  ¿Proscriben  la  interpretación  restricHva'?  ¿Pros- 

paée  en  varijM  ooaaiones);  y  hasta  pudiera  decirse  qve  todos  los  que  se  colo- 
quen en  el  punto  de  vista  de  los  derechos  del  individuo  (pro  reo)  dehiersii 
afirmarla  resueltamente  (aunque  sea  contradiciendo  con  otras  exigenoiaB  4 
que  ellos  pagan  luego  también  tributo)  y  proscribir  de  un  modo  radical  y 
absoluto  toda  interpretación.  Vicente  y  Caravantes,  por  templo,  reconooe 
•  la  utilidad  de  desecharse  las  interpretaciones  oscuras  sacadas  de  violentas 
deducciones,  y  la  aplicación  de  leyes  penales,  cuya  existencia  es  dudosa  en- 
tre los  jurisconsultos,  por  hallarse  semiderogadas  por  leyes  posteriores  ó  por 
•1  desuso,  porque  no  puede  obligarse  k  los  partioulaies  4  saber  leyes,  sobre 
cuya  existencia  duden  los  peritos.  Conforme  k  esta  doctrina,  no  se  castigar 
rán  más  acciones  ú  omisiones  que  las  penadas  en  el  Código  de  un  modo  dar 
ro.»  (Código  penal  reformado,  Madrid,  1861,  p4g.  12.)  T  partiendo  de  esta  idea, 
llega  el  autor  hasta  negar  la  posibilidad  de  castigar  hechos  que,  4  sus  ojos, 
eomo  4  los  de  la  generalidad  de  las  gentes  eivilisadas,  son  délitoa  nefis&dosi 
tales  son  el  de  bestiaUdad  y  el  de  rufianería.  QU.  o.) 
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criben  toda  interpretación  gramaticalf  ¿Pretenden  convertir  al 
juez  en  un  instrumento  ciego  de  la  ley,  en  un  ejecutor  mecánico 
de  las  dlspoBiciones  de  ésta,  perfecta  é  igualmente  claras  para 
todo  el  mundo?  Esto  es  lo  que  no  puede  inducirse  fácilmente 
de  los  pasajes  transcritos.  Y  bien  valia  la  pena  de  que,  en  cues- 
tión tan  interesante,  se  hubieran  pronunciado  de  un  modo  ex- 
plícito, que  no  dejara  la  menor  sombra  de  duda  (1). 

73.  Hay  otros  escritores,  los  cuales,  no  obstante  su  miedo  y 
repugnancia  al  arbitrio  judicial  y  á  los  jueces  legisladores  en 
materias  penales,  y  no  obstante  su  celo  por  la  libertad  y  la  se- 
guridad de  los  ciudadanos,  consideran  que  la  interpretación  es 
función  inseparable  de  la  del  juzgador  (2);  bien  es  verdad  que 
con  bastantes  limitaciones. 

€La  aplicación  de  la  ley — dice  Pessina  (3) — no  es  posible  sin 
8U  interpretación  por  obra  del  juez;  pero  éste  no  puede  hacer  otra 
cosa  que  interpretar  para  que  su  sentencia  se  ajuste  á  la  ley.  Non 
de  legibus^  sed  secundum  leges  judicandum.*   «¿Le  está  prohibida 


(1)  La  posición  en  qae  éstos  y  la  casi  totalidad  de  los  escritores  de  mate  - 
rias  penales  se  encuentran  acerca  del  particnlar,  no  les  permite,  sin  embargo, 
«er  más  resneltos;  antes  bien,  les  obliga  k  cernerse  en  perpetuas  vacilaciones. 
Por  un  lado,  tienen  constantemente  ante  los  ojos  el  cpavoroso  fantasma  del 
arbitrio  judicial»,  en  actitud  amenazadora  y  decidido  siempre  k  hacer  á  los 
ciudadanos,  al  menor  descuido,  todo  el  mal  potibU;  por  otro  lado,  ven  la  abto- 
luta  imponbüidad  de  impedir  al  juzgador  todo  movimiento  libre,  y  lo  ahntrdo 
que  es  pretender  reducir  á  función  por  completo  mecánica  una  función  que, 
por  su  propia  esencia,  requiere  la  intervención  de  la  inteligencia:  es  decir,  por 
nn  lado,  se  les  ofrece  la  exigencia  de  que  los  jueces  apliquen  la  ley  sin  en- 
tenderla, nn  interpretarla,  y  por  otro,  se  les  presenta  la  imprescindible  nece 
sidad  de  que,  para  aplicar  la  ley,  hayan  de  entenderla  previamente. — Entre  los 
4os  opuestos  extremos,  existe  toda  una  larga  serie  de  grados,  que  son  los  que 
representan  las  posiciones  de  los  diferentes  tratadistas,  todaf  ellas,  por  lo 
tanto,  ilógioaA  y  eclécticas. 

(2)  Con  lo  que  vienen  á  caer  en  brazos  del  odiado,  pero  de  todo  punto 
inevitable,  arbitrio  del  juez. 

(3)  Elemento*  de  Derecho  penal,  trad.  esp.  de  Oonzález  del  Castillo,  con  no- 
tas de  Aramburu,  parte  primera,  Madrid,  1892,  pág.  121. 
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la  interpretación— pregunta  Garraud  (l)~á  un  tribunal  repre- 
8Ívo?  En  modo  alguno— contesta — .  En  el  caso  de  que  el  texto  de 
la  ley  esté  oscuro,  dicho  tribunal  debe  preguntarse,  lo  mismo  que 
un  tribunal  civil,  cuál  ha  sido  la  intención  del  legislador,  y  ser- 
virse, para  hacer  esta  indagación,  de  todos  los  procedimientos  in- 
terpretativos,  de  la  interpretación  lógicaj  lo  mismo  que  de  la 
gramatical;  pudiendOf  tanto  extender  como  restringir  el  alcance  lite- 
ral de  tos  textos,,,  A  menudo  se  dice  que,  cuando  la  ley  penal 
no  está  clara,  debe  interpretarse  de  un  modo  extensivo  en  fa- 
vor del  acusado  y  de  una  manera  restrictiva  en  su  contra.  Pero 
si  esta  regla  fuera  exacta,  se  privaría  al  juez  del  derecho  de  inda- 
gar, sin  otra  p^'eocupación  que  la  de  la  verdad  (2),  cuál  sea  él  sen- 
tido de  una  ley  penal  poco  clara.  Ahora,  este  derecho  lo  tiene  el 
juez  represivo,  lo  mismo  que  el  juez  civil.  El  aforismo  de 
Bacon:  durum  est  torque^^e  leges,  ut  homines  torqueant,  á  lo  más 
á  lo  más  tiene  el  valor  de  un  juego  de  palabras  (3).  No  deben 
torturarse  los  textos,  sino  interpretarlos.  No  tengo  inconve- 
niente en  admitir  que,  puesto  que  las  penas  no  pueden  infli- 
girse sino  en  virtud  de  una  disposición  expresa  y  explícita,  las 
dudas  deben  resolverse  en  beneficio  del  acusado.  Pero  no  por 
esto  es  menos  exacto  que  eZJttC2?,  antes  de  absolver^  debeprocu'^ 
rar  ilustrarse  acercd  del  sentido  y  del  alcance  de  la  ley,»  Por  su 
parte,  Haus  (4),  no  solamente  admite  la  interpretación  grama- 


(1)     Traite  citado,  i,  pág.  171. 

(3)  ¿Y  puede  creerse  qne  el  jaez  penal,  al  interpretar  la  ley,  como  al  rea- 
liaar  oaalqtdera  otro  acto  propio  de  sos  funoioneg,  ha  de  preocuparse  de  otra 
cosa  que  de  la  verdad  y  de  la  justicia?  Solamente  pueden  escaparte  espre- 
siones como  las  que  aquí  emplea  Ghurraud,  cuando  se  da  por  supuesto  que  los 
jueces  penales,  de  lo  que  ordinariamente  se  preocupan,  es  de  hacer  mal  al 
ciudadano,  valiéndose  de  subterfugios  y  engaños. 

(3)  En  su  tiempo,  tuvo,  sin  embargo,  valor  real:  representaba  la  reacción 
legitima  contra  la  ilimitada  arbitrariedad  de  los  jueces  para  imponer  casti- 
gos (males),  que,  sin  violentar  las  leyes,  no  podían  imponerse.  (V.  el  cap.  i.> 

(4)  Ob.  oit.,  I,  págs.  94  y  siguientes. 


Digitized  by  VjOOQIC 


INTERPBETACIÓN  DS  LAB  LEYES  PENALES       255 

tical  (1)^  sino  que  considera  también  como  indispeneable  la 
interpretación  lógica,  cuando  la  gramatical  sea  insuficiente. 
«Las  dudas  que  surgen  del  texto  de  la  ley  penal  resultan,  la 
mayor  parte  de  las  veces,  de  lo  equívoco  de  los  términos,  los 
cuales  se  aplican  á  diferentes  hechos,  á  diferentes  hipótesis  6 
i  varias  especies  de  objetos.  Si  la  significación  de  estos  térmi- 
nos no  está  fijada  por  la  ley  misma,  ni  por  los  trabajos  prepa- 
ratorios de  ésta,  el  juez,  aun  en  materia  represiva,  debe  acu- 
dir á  la  interpretación  lógica.  Para  saber  lo  que  el  legislador 
ha  querido  decir,  hay  que  examinar  iodo  el  texto  que  encierra 
la  expresión  equivoca,  asi  como  también  las  demás  disposicio- 
nes que  regulan  la  misma  materia,  combinándolas  con  el  texto; 
y  en  defecto  de  estos  elementos  de  interpretación,  buscar  el 
motivo  de  la  ley^  es  decir,  el  principio  que  le  sirve  de  base... 
No  hasta  i  pues,  que  el  sentido  de  la  ley  penal  sea  dudoso ,  para  que 
la  misma  haya  de  aplicarse  en  favor  del  acusado.  Si  así  fuese ,  el 
juez  no  podría  recurrir  nunca  á  la  interpretación  ^  ni  siquiera  á  la 
interpretación  gramatical,  de  los  términos  de  la  ley,  y  se  vería  con 
frecuencia  forzado  á  aplicar  ésta  en  un  sentido  contrario  á  la  volun- 
iad  del  legislador. !> 

Esta  doctrina  de  Haus  es  la  que  se  presenta,  á  primera  vista» 
oomo  más  racional,  y  se  necesita,  á  nuestro  juicio,  estar  muy 
preocupados  para  no  reconocerlo  asi. 

(1)  c  Cuando  la  ley  define  ciertos  términos,  deben  ser  tomados  en  el  sen- 
tido legal,  aun  en  el  caso  en  qne  se  trate  de  materias  en  las  cuales  el  legis 
lador  emplee  los  mismos  términos,  sin  refeiirse  expresamente  á  las  definiólo - 
nea  qne  haya  dado  en  otro  sitio;  pnes  se  supone  que  ha  querido  emplearlos 
en  él  sentido  expresado  en  la  definición,  mientras  no  conste  lo  contrario.  A 
▼aoes,  la  significación  de  las  palabras  de  que  el  legislador  se  ha  servido,  y 
qiie  podrían  provocar  dudas,  se  haUa  determinada  en  la  exposición  de  moti- 
TOS,  en  las  discusiones,  etc.,  á  qne  la  misma  ley  haya  dado  lugar.  En  defecto 
ñm  estos  medios  de  interpretación  gramatical,  hay  que  atenerse  al  sentido 
eonsagrado  por  las  reglas,  ora  del  lenguaje  técnico,  cuando  las  locuciones 
empleadas  por  el  legislador  se  refieran  4  las  ciencias,  k  las  artes,  á  la  agri- 
enltnra,  al  comercio,  á  la  industria,  k  la  marina,  etc.,  ora  del  lenguaje  oo- 
mba,  ovando  se  trate  de  palabras  vulgares.» 
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Pero,  por  otra  parte,  sí  tal  doctrina  se  admite,  viene  á  in- 
<;urrir8e  sin  remedio  en  lo  que  tanto  se  teme,  es  decir,  venimos 
á  reconocer,  en  cierta  medida,  el  arbitrio  de  los  jaeces,  á  dar 
á  éstos  alguna^  facultades  legislativas  y  á  dejar  á  los  ciudada- 
nos á  merced  de  los  mismos.  Por  c^ta  causa,  los  tratadistas 
que  no  rechazan  de  plano  toda  interpretación  de  las  leyes  pe- 
nales, sino  que  consideran  que  los  magistrados  no  pueden  ni 
deben  prescindir  de  interpretarlas,  dicen:  unas  veces,  que  la 
única  interpretación  que  puede  consentírseles  es  la  gramatical; 
otras  veces,  llegan  á  considerar  necesaria  la  interpretación  ló- 
gica; otras  veces,  admiten  ésta,  pero  sólo  en  cuanto  favorezca 
al  reo;  otras  veces,  piden,  tanto  la  interpretación  restrictiva 
oomo  la  extensiva;  otras  veces,  únicamente  la  primera,  y  en 
ocasiones  llegan  á  creer  precisa  aún  la  interpretación  analó- 
gica (1):  tal  es  el  estado  de  indecisión  en  que  forzosamente  se 
hallan,  por  las  razones  dichas. 

74.  ¿Cuál  será  la  interpretación  que  se  deba  adoptar  en  el 
caso  de  que  lo  que  se  llama  «el  espíritu  de  la  ley»  esté  en  contra- 
dicción con  la  letra  de  la  misma,  ó  en  el  caso  de  que  un  acto  que 
el  espíritu  comprenda  no  esté  comprendido  en  la  letra?  (2).  El 
conflicto  no  puede  ser  más  evidente:  si  se  hace  prevalecer  la 
letra,  se  desobedece  á  sabiendas  la  voluntad  del  legislador  y, 

(1)  Ortolan  hasta  afirma  que  el  art.  4.*^  del  Código  oivU  francés  (que  es 
el  equivalente  al  6.*  del  Código  civil  español)  es  apUcable  al  orden  penal. 
c  El  juex  que  entiende  en  Ion  aeuntoe  de  derecho  penal-^édo^f  — lo  miemo  que  rl  que 
vonoee  en  lo«  negocian  civile9f  e»tá  eometido  á  la  regla f  fornicada  d  la  cabeta  dd 
Código  oitil  francés,  de  que  no  puede ^  §in  incurrir  en  rtnpontah^idad,  dejar  de  Jiar 
-gur  bajo  pretexto  de  .silencio,  de  oscuridad  ó  de  in»U(^eiencia  de  la  ley»  CTraiado  de 
Derecho  penal,  trad.  esp.  de  Pérez  Bivas,  Madrid,  1878,  núm.  818,  t.  i,  p&giaa 
822);  con  lo  cual,  no  sólo  se  dan  facultades  interpretativas  al  jues  penal,  sino 
que  se  le  reviste  de  las  atribuciones  de  legislador. 

(2)  Tratándose  de  aplicar  otras  leyes  que  no  sean  las  penales,  es  decir, 
tratándose  de  la  administración  de  la  justicia,  que  consiste  en  baoer  un  bien, 
tanto  al  individuo,  como  á  la  colectividad,  no  se  ofrece  la  menor  duda:  ha  de 
darse  la  preferencia  al  espíritu,  porque,  ncire  legee  non  e$t  verba  earum  tenerte  Md 
vim  ac  potentatentf  y    prior  atque  potentior  e»t  quam  dox^  ment  dieenti*. 
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-60  pretexto  de  cumplir  estrictamente  la  ley,  se  sale  el  juez  dé 
la  verdadera  legalidad,  que  es  la  que  representa  el  espíritu,  y 
comete  injusticia;  si  se  da  predominio  al  espíritu  sobre  la  letra, 
se  concede  al  juez  facultades  legislativas  y  se  pone  á  discre- 
ción suya  la  libertad  y  seguridad  de  los  ciudadanos,  los  cuales 
pueden  haber  obrado  de  buena  fe,  creyendo  que  el  acto  que 
realizan  no  está  prohibido  por  la  ley  (1).  Por  consecuencia,  no 
hay  más  remedio  que  seguir  alguno  de  esto^  caminos:  ó  ate- 
nerse á  lo  más  seguro,  pero  injusto,  esto  es^  á  la  letra  de  la 
ley;  ó  atenerse  á  lo  más  racional,  pero  peligroso  para  el  reo, 
es  decir,  al  espíritu;  ó  dar  soluciones  intermedias,  todas  ellas 
ilógicas  y  arbitrarias.  Y  como  cada  autor  ha  dado  preferencia 
á  uno  ó  á  otro  de  estos  varios  sentidos,  sin  que  ninguno  tenga 
para  ello  razones  más  fuertes  que  los  demás,  resulta  que  las 
opiniones  eon  sumamente  varias  (2)  y,  lo  que  es  aun  más  par- 
ticular, que  ninguna  de  ellas  puede  decirse  que  tenga  más  ni 
menos  fundamento  que  las  otras. 

Según  Pessina,  csólo  se  puede  acudir  á  la  interpretación 
racional  ó  lógica  (que  es  la  que  penetra  en  el  espíritu  de  la  ley 
en  caso  de  ambigüedad  ú  oscuridad  de  la  letra  de  la  misma), 
cuando  se  trate,  no  de  perjudicar,  sino  de  mejorar  la  condición 
del  reo»  (3).  Giuriati  (4)  sostiene  que  es  preferible  el  sistema 
de  interpretación  literal  al  racional ,  porque  si  el  primero  con- 

(1)  Bate  oonflioto  tiene  qne  estarse  presentando  á  todas  horas  á  los  ju- 
gadores, porque  es  oonstitntivo,  esencial,  inherente  k  la  conoepoión  de  la 
pena  como  nn  poro  mal.  Por  el  contrario,  semejante  conflicto  es  imposible 
•n  el  sistema — qne  nosotros  defendemos — de  la  pena  como  nn  bien,  como  an 
metalo  de  prevención  y  de  tutela,  y  del  arbitrio  ilustrado  de  los  tribunales. 

(9)  cSe  han  ocupado  de  esta  grave  contienda,  exponiendo  punto»  de  viUn  j 
Briter%09  di/ereniett  Oarpasovio,  Menocchio,  Paponio«  Forster,  Bverharde,  Fari- 
naocio,  Montesquleu,  Bocearla,  Cremani,  Thibaut,  Mailler  de  Ohassat,  Bimi- 
naldo,  Yanoamp,  Elout,  Byleseld  y,  modernamente,  Hélie,  en  una  disertación 
ejvpeoial.»  (Carrara,  ob.  cit.,  iii,  9  890,  nota,  págs.  185-66.)  A  los  ouales  po- 
drían aftadirse  muchísimos  otros  nombres. 

(S)     Ob.  cit. 

<4)     Citado  por  Carrara,  loe.  cit. 

IT 
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dace  al  atfsurdo^  el  segundo  conduce  al  arbitrio;  y  los  juecee, 
que  se  avergonzarían  de  hacer  uso  del  arbitrio  maniñestamen* 
te,  lo  usan,  sin  parecerlo,  bajo  pretexto  de  interpretación.  Y 
Garrara  distingue  entre  la  declaración  de  punibilidad  de  un 
acto  y  la  aplicación  de  la  pena,  y  dice:  c Guando  se  quiere  atri- 
buir al  ciudadano  una  violación  de  la  ley,  hay  que  atenerse  e»- 
trictamente  á  la  letra,  porque  el  particular  no  tuvo  conciencia 
de  que  delinquía  cuando  la  letra  de  la  ley  era  muda  (1),  y  él 
no  tiene  obligación  de  ir  más  allá  de  la  letra  (2).  Pero  cuando 
86  trata  de  aplicar  la  pena,  debe  atenderse  al  espíritu,  porque 


(1)  Annqae  el  no  conocimiento  de  las  leyes,  y  en  general  la  ignorancia 
del  derecho,  no  debe  ser  motivo  de  no  punibilidad  en  un  sistema  penal  ra- 
eional,  es  decir,  preventivo,  según  más  adelante  expondremos,  la  afirmación 
que  aqai  hace  Carrara,  aun  considerada  á  la  Ins  de  los  criterios  hoy  domi- 
nantes, no  pasa  de  ser  una  ficción,  reclamada  por  el  repetido  aforismo  nui- 
lum  crimen  ríne  Uge,  y  consistente  en  creer  que  todo  cuanto  las  leyes  no 
prohiben  de  un  modo  expreso  y  terminante,  lo  permiten;  y  por  tanto,  que  no 
puede  imputarse  al  ciudadano  un  acto  que  no  ofenda  explícitamente  la  ley. 
ni  puede  admitirse  mala  fe  en  el  que  lo  realice.  Bsta  manera  de  ver  es  bas> 
tante  íVeeuente. 

(2)  cNo  es  tan  sólo — dicen  Ghauveau  y  Helie — por  razón  de  su  carácter 
prohibitivo,  por  razón  de  su  competencia  exclusiva  para  determinar  la  utili- 
dad social  de  la  pena,  por  lo  que  la  ley  penal  no  puede  extenderle  máe  allá  dt 
nte  término»;  es  también  porque  la  misma  crea  derechos  y  obligaciones.  Oada 
uno  de  sus  preceptos  es  una  regla  de  conducta  para  los  ciudadanos,  loe  cuate» 
enetientran  en  ella  la  dlitinción  entre  lo»  acto»  licito»  y  lo»  que  no  lo  «oa.  estando 
obligados  á  conformar  sus  actos  á  las  disposiciones  de  aquéUa.  Ahora,  ¿no 
supone  esta  obligación  un  texto  claro  y  preciso?  ¿Cómo  han  de  estar  obliga 
dos  por  una  prohibición  que  na  está  bien  determinada?  ¿Cómo  podrá  exigir- 
seles  que  se  abstengan  de  un  acto  no  definido?  ¿Cómo  podrá  castigárseles  por 
un  hecho  que  han  podido  creer  legitimof  No  hay  que  confundir  los  deberes  que 
derivan  de  la  conciencia  con  los  que  derivan  de  la  ley:  estos  últimos,  ct^ 
único /andamento  e»  la  ley^  están  contenidos  eetrictamente  en  lo»  texto»  que  lo»  e». 
tablecen;  fuera  de  tale»  texto» ^  no  tienen  apojfo  alguno,  no  existen...  La  ley  penal  se 
compone  de  prohibiciones  y  de  preceptos...,  define  los  actos  que  consideta 
como  üioitos  y  peligrosos,  los  prohibe  y  castiga.  Ahora,  ¿no  está  en  la  natQ- 
raleza  de  toda  prohibición  el  encerrarse  estrictamente  en  sus  término»?» 
(Ob.  cit.,  I,  págs.  42  y  48.) 
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Bólo  en  éste  es  donde  se  halla  la  volmtad  del  legislador  (1);  no 
bastando  que  la  letra  haya  inducido  á  aquél  á  creer  que  delin- 
quía realizando  tal  acto,  si  el  legislador  no  había  querido  que 
86  castígase...  No  se  castigue  la  acción  que  no  está  compren- 
dida en  la  letra,  aun  cuando  creáis  que  está  comprendida  en 
el  espíritu,  porque  en  el  agente  no  existe  la  voluntad  crimi- 
nosa; no  se  castigue  tampoco  la  acción  que  el  legislador  no 
qutto  comprender,  aun  cuando  no  esté  comprendida  en  la  le- 
tra, porque  falta  la  voluntad  del  legislador»  (2). 

75.    Todavía  existen  muchas  más  dudas  tocante  á  la  inter- 
pretación de  las  leyes  penales. 

Suponiendo  que  deba  admitirse  la  interpretación  racional 
ó  lógica,  la  averiguación  del  espíritu  de  la  ley,  ¿cuál  será  el 
uso  que  de  ella  podrá  hacerse?  ¿Será  lícito  aplicar  la  ley,  por 
interpretación  extensiva,  á  casos  comprendidos  virtualmente 
en  ella,  pero  no  comprendidos  en  su  letra?  ¿Lo  será  el  exten* 


(1)  Gomo  se  ve,  el  autor  echa  mano  de  principios  diferentes,  para  juetifi- 
ear  la  opuesta  solución  que  da  en  los  dos  casos  de  que  habla;  sin  que  haya 
motivo  álgxmo  para  esta  diferencia.  ¿Qué  razón  puede  haber  para  que  en 
un  caso  se  tenga  por  justo  el  investigar  la  voluntad  del  legislador,  la  m€m 
tegUf  y  en  otro  se  estime  injusta  esta  investigación?  Ninguna,  seguramente, 
•orno  tampoco  la  hay  para  decir,  según  hemos  visto  lo  hace  Pessina,  que  de 
la  interpretación  racional  se  hará  uso  cxiando  favorezca  al  reo,  y  sólo  en  qhUí 
eaao:  lo  cual  es  tanto  como  afirmar  que  en  los  otros  casos  no  importa  que  se 
obre  irracionalmente.  Por  lo  demás,  esta  invocación  á  principios  di»tintm  para 
resolver  casos  anélogot^  es  frecuentísima  en  los  penalistas  que  consideran  á  la 
pena  como  un  mal,  pero  al  propio  tiempo  como  un  «mal  necesario»  para  el 
mantenimiento  y  la  realización  del  derecho;  es  decir:  en  los  autores  que  qui- 
sieran y  no  quisieran  hacer  uso  de  la  pena. 

(2)  De  donde  resulta  que,  en  el  un  caso,  «e  atiende  á  la  intención  del  agen- 
te, á  la  huena  fe  de  éste,  para  declarar  su  acto  no  comprendido  por  la  ley,  y 
por  consiguiente  no  penable,  aunque  el  legislador  hubiera  querido  penarlo;  en 
el  otro  caso,  te  prescinde  de  la  intención  del  mismo  agente,  de  su  mcUa  fe,  para 
deelarar  también  no  penable  el  acto,  porque  el  legislador  no  habia  querido  pe- 
narlo. ¿Se  quiere  más  instabilidad  de  juicio,  mayor  falta  de  lógica?  ¡Y  todo, 
por  arrancar  del  prejuicio  de  que  la  administración  de' justicia  penal  es  mala 
$  daüoém  por  »u  propia  naturalewai 
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derla,  por  analogía,  á  otros  casos  que  ni  siquiera  en  su  espíri- 
tu pueden  considerarse  incluidos^  pero  que  debieran  estarlo? 
¿Podrá  dejarse  de  aplicar  á  casos  que  literalmente  comprende, 
pero  que  no  están  comprendidos  en  la  intención  del  legisla- 
dor? (1).  Estas  tres  formas  de  interpretación  lógica  son  las  qut 
reciben  los  nombres  de  interpretación  extensiva,  analógica  j 
restrictiva. 

Tocante  á  esta  última,  la  opinión  de  los  escritores  puede 
decirse  que  es  unánime  en  admitirla.  Y  se  comprende:  dados 
sus  prejuicios  de  que  la  pena  es  un  mal  y  la  administración  de 
justicia  criminal  una  cosa  odiosa,  cuanto  menor  sea  el  número 
de  casos  en  que  se  aplique  la  pena,  mejor:  odia  sunt  restringen- 
da.  Es  más,  las  razones  en  que  se  apoyan  los  tratadistas  para 
dar  la  solución  que  acabamos  de  indicar  son  razones  incontro- 
vertibles. Castigar — dicen — un  hecho  comprendido  en  la  letra, 
pero  no  en  el  espíritu  de  la  ley,  equivaldría  á  oponerse  á  la  vo- 
luntad del  legislador  (2).  Cuando  esta  voluntad  falta,  la  ley  ca- 
rece de  fundamento  en  que  apoyarse,  y  por  consiguiente,  aun 
cuando  su  texto  prescriba  que  se  castigue  determinado  hecho, 
no  se  impondrá  el  castigo.  Donde  no  existe  raüo  legiSt  no  pue- 
de haber  ley.  Además,  chay  casos  en  los  cuales  es  necesaria  la 
aplicación  restrictiva  de  una  ley  penal,  para  evitar  la  contradic- 
ción que  existiría  entre  ella  y  otra  ley,  si  se  aplicara  textual- 
mente la  disposición  demasiado  general  de  la  primera.  Por  fin, 
debe  restringirse  el  alcance  de  la  ley,  cuando  su  aplicación  li- 
teral conduciría  á  consecuencias  que  se  hallaren  en  pugna  con 
la  justicia  ó  con  la  razón»  (3). 


(1)  €A1  indagar  el  espíritu  de  la  ley,  paeden  presentarte  los  sigaientes 
tres  casos  pr&otioos:  1.*,  ó  el  hecho  en  cuestión  no  está  contenido  ni  en  las 
palahras  ni  en  el  espíritu  de  la  ley;  2.*,  6  lo  está  en  el  espíritu,  pero  no  en 
las  palabras;  8.%  ó  lo  está  en  las  palabras,  pero  no  en  el  espíritu.  >  (Oarmi- 
gnani,  BUmenti  di  diritio  cnminale,  trad.  ital.  de  Caruana,  rerisada  y  anotada 
por  F.  AmbrosoU,  S.*  edieión,  MiUn.  1888,  págs.  MB-SU.) 

d)     Carrara,  ob.  cit.,  9  88(>. 

{•)     Haas,  ob.  cit.,  i,  págs.  OSIOO. 
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76.  Ahora  bien:  parece  que  estas  mismas  razones  debieran 
Taler  también  para  la  interpretación  extensiva  y  para  la  ana- 
lógica (1).  Si  es  verdad  que  cessante  legis  ratione,  cessat  legis  dis- 
posiHOf  debe  también  decirse  que  uH  est  eadem  legis  ratio^  de- 
leí  es$e  eadem  legis  disposiiio.  Si  en  ocasiones  es  necesario  apli- 
car la  ley  restrictivamente,  porque,  de  aplicarla  según  su  texto, 
podría  ponerse  en  contradicción  con  otras  leyes,  motivos  aná- 
logos pueden  obligar  á  que  se  interprete  extensivamente  en 
otras  ocasiones.  Y  si  la  interpretación  restrictiva  es  á  veces  un 
tributo  á  la  razón  y  á  la  justicia,  las  cuales  resultarían  quebran- 
tadas de  aplicarse  la  ley  literalmente,  no  se  nos  alcanza  por- 
qué no  deba  hacerse  uso  de  la  interpretación  extensiva  ó  de  la 
analógica,  cuando,  de  no  emplearlas,  se  infiera  un  agravio  á  la 
justicia  ó  á  la  razón  (2).  Sin  embargo,  la  consabida  concepción 

(t)  AlgnnoB  escritores  identifican  estas  dos  formas  de  interpretación; 
otros  las  separan,  y  otros  hablan  de  una  analogía  legal  y  de  una  analogía 
jaridica,  ó  paralelismo,  la  primera  de  las  cuales  consiste  en  extender  la  apli- 
cación de  la  ley  k  partícnlares  no  expresados  en  la  letra  de  la  misma,  pero 
comprendidos  en  el  motivo  de  la  ley,  ó  ratio  UgUf  y  la  segunda,  en  extender 
la  aplicación  de  dicha  ley  &  casos  no  contenidos  en  su  letra  ni  en  sa  motivo, 
pero  qne  han  debido  serlo  en  este  último.  A  decir  verdad,  entre  estas  varias 
formas  de  la  analogía  ó  interpretación  extensiva,  no  hay  más  que  diferencia 
de  grado,  sin  que  sea  posible  establecer  un  límite  preciso  donde  termine,  por 
ejemplo,  la  extensión  de  una  ley  escrita  y  comience  la  aplicación  de  principios 
de  analogía  jurídica. 

03)  Como  ha  sucedido  en  algunas  ocasiones,  en  que,  por  huir  de  la  arbi- 
trariedad de  los  jueces,  se  ha  caído  en  el  ridiculo.  Asi,  en  Inglaterra,  donde 
no  se  admite  la  interpretación  extensiva,  un  tribunal  se  negó  en  cierta  oca- 
sión k  aplicar  la  pena  señalada  por  la  ley  para  la  biffamia  k  vm.  individuo  k 
quien  declaró  el  Jurado  culpable  de  haber  contraído  un  tercer  matrimonio,  sub- 
sistiendo aun  el  segundo.  En  otra  ocasión,  para  que  la  amputación  de  las 
naricea  fuese  castigada  con  la  pena  señalada  por  la  ley  al  delito  de  mutila- 
ción de  miembro,  ñié  necesario  una  declaración  formal  del  Parlamento,  colo- 
cando las  narices  en  la  dase  de  miembros  del  cuerpo  (Lardiaábál,  Dieeuno 
•obre  los  pena»,  cap.  n;  Rauter,  ob.  dt.,  pág.  SI).  Bauter,  que  no  es  nada  afecto 
á  la  libertad  de  juzgar  en  los  Tribunales,  sino  que,  por  el  contrarío,  defiende 
•1  principio  nuUum  crimen  eine  lege  como  medio  de  garantisar  la  libertad  de 
los  Individuos,  llama  judaica  k  esta  interpretación  siempre  restrictiva;  y 
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de  la  pena  como  un  mal,  y  las  demás  relacionadas  con  ella, 
impiden  á  los  tratadistas  una  vez  más  ser  lógicos  y  justos.  Gran 
parte  de  ellos  rechaza  desde  luego  esta  forma  de  interpretación, 
porque  envuelve  el  peligro  de  dar  facultades  legislativas  á  los 
tribunales  (1).  Otros  admiten  la  interpretación  extensiva,  re- 

añade  que  «la«  expresiones  de  la  ley  penal,  lo  mismo  que  las  del  lengru^e  or- 
dinario, deben  explicarse,  extenderse  ó  restringirse  según  el  caso  de  qne  se  tra- 
te.» (Por  cgemplo,  cuando  la  ley  emplea  los  términos  masculinos  con  que  ■• 
designa  un  oficio  ó  función:  tutor,  administrador,  criado,  etc.,  se  sobreentka»- 
de  que  ha  querido  abarcar  también  el  término  femenino;  cuando  habla, 
V.  gr.,  de  robo  de  caballot,  debe  entenderse  que  comprende  también  el  robe 
de  un  solo  oabaUo,  etc.) 

(1)  «El  jues  debe  aplicar  el  texto  k  todos  los  casos  comprendidos  en  sus 
.términos,  pero  wlamenie  á  ewtot  eatoe;  no  siéndole  permitido  crear,  por  analogía, 
por  interpretación  ó  por  inducción,  delitos  ni  penas.  Esta  regla  es  absoluta.» 
(Garraud,  ob.  cit.,  i,  p&gs.  171-72.)  Lo  mismo  hemos  visto  que  dicen  Ghauveau 
y  Hélie.  T  Fiore,  el  cual  sólo  consagra  unas  cuantas  lineas  k  la  interpreta- 
ción de  las  leyes  penales,  no  obstante  dedicar  muchas  páginas  &  la  de  las  le- 
yes en  general,  escribe:  cPor  lo  que  hace  á  1m  leyes  penales,  es  precepto  ge- 
neralmente consagrado  el  de  que  no  pued<tn  aplicarte  á  tná9  eaaot  m  d  otroe 
iiempot  que  áloe  que  la»  miemae  declaren  «rpretamenle.  Por  lo  que  seria  una 
violación  manifiesta  de  dicho  precepto  el  extender  por  analogía  una  ley  pe- 
nal, aun  cuando  tal  extensión  fuese  hecha  con  el  propósito  de  hallar  ua 
motivo  en  que  fundarse  para  condenar  k  un  reo.  En  el  derecho. romano,  en- 
contramos la  misma  regla:  odia  reetringenda^  favorahüia  ampliandtu  ín  poematír 
hu9  oauti»  benigniue  interpretandum  eet, 

<Bn  la  jurisprudencia  se  haUa  confirmada  plena  y  seguramente  la  mfc¥Tma 
de  que  en  la»  materia»  pénale»  e»td  abeolutamente  prohibida  la  interpretación  exten- 
•iva,  aunque  pretenda  fundarse  en  argumentos  de  analogía.  El  Tribunal  de 
Casaoión  de  Florencia  ha  resuelto  que  no  puede  permiHree  extender  la  dttp^n- 
tión  de  la  ley,  penal  al  etuo  no  comprendido  expreeamente  en  la  miamch  fntn  nqffo- 
nündo  que  la  ratón  para  e»ta  exteiuión  fue»e  EVIDENTB  y  CLAEA;  et  má»,  AUV 
CUANDO  DIOHA  BAZÓK  FUESE  MAS  EVIDENTE  re«peoft>  del  cato  no 
comprendido  en  la  ley  que  re»pecto  dd  ea»o  comprendido, it  (Fiore,  ob.  oit.,  pági- 
nas 6S8-64.)  Véanse  en  análogo  sentido  Arabia,  Frincipii  di  diritto  penah^ 
Kápoles,  1891,  pág.  66;  Travaglia,  H  nuofto  códice  pénale  italiano.  Boma,  186^ 
parte  general,  tomo  i,  págs.  96-27;  ImpaUomeni,  i7  códice  pénale  italiano  iUuMtru 
lo,  Florencia,  1890,  t.  i,  pág.  65;  Ortolan,  ob.  oit.,  i,  náms.  818  y  819,  páginas 
882,  8K;  Bauter,  l^raité  théorigue  et  pratique  du  droit  eriminel,  Paria»  1886,  t.  f» 
números  10-11,  págs.  68  y  siguientes,  etc. 
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«chafando  la  analógica  (1).  Y  otros,  aun  admitiendo  en  princi- 
pio la  interpretación  extensiva  y  proscribiendo  la  analógica, 
imponen  á  la  primera  tales  restriccioneSi  que  bien  puede  decir* 
se  que  la  rechazan  (2). 

Pero  ni  aun  aquí  son  consecuentes;  antes  bien,  desdiciéndo- 
se de  lo  que  poco  antes  han  afirmado,  al  rechazar  la  interpreta- 
ción analógica  y  hasta  la  extensiva  en  materia  penal,  vienen 
por  ñn  á  admitir  una  y  otra  (cuando  favorezcan  al  reol  (3). 


(1)  «CuMido  «1  caso  controvertido  se  haUa  contenido  en  el  eepíritn,  pero 
no  en  lai  palabras  de  la  ley,  debe  admitirse  una  interpretación  extentioa,  para 
someter  el  caso  controvertido  á  la  sanción  de  la  ley.  ■  (Carmignani,  loo.  cit.) 

(2)  Asi,  Haas,  el  cnal  comienza  por  decir  que  la  «interpretación  lógica 
pnede  ser  declarativa,  restrictiva  y  ejrten«tva,y  que,  «etta  última  e»  también  apli' 
cable  á  loM  ltjfC9  penaletf  las  cuales  deben  ser  entendidas,  como  todas  las  leyes, 
en  el  sentido  qoe  les  ha  querido  dar  el  legislador»,  a&ade  poco  después;  «Una 
ley  penal  no  puede  jamás  aplicarse  á  hechos  que  no  est&n  comprendidos  en 
sus  términos...  En  materia  civil,  el  juez  debe  aplicar  la  ley  á  todos  los  casos 
4  los  cuales  se  extienda  el  motivo  de  la  ley,  aun  cuando  no  estén  comprendi- 
dos en  sus  términos.  Ubi  eadem  legit  ratio,  ihi  eadem  UgÍ9  ditpontio.  En  efecto, 
«1  jnes  dvil  está  obligado  á  resolver  los  pleitos  que  se  sometan  á  su  conooi  - 
miento,  y  no  puede  abstenerse  de  hacerlo  so  pretexto  de  que  la  ley  nada 
dice  ó  es  insuficiente.  En  caso  de  silencio  de  la  ley  positiva,  debe  recurrir, 
bien  k  los  principios  eternos  de  lo  justo,  bien  &  la  analogía,  para  aplicar  la 
ley  k  casos  semejantes,  fítro  lo»  principio»  tcbre  lo»  cuale»  »e  atienta  el  deret^  ao- 
^al  de  eattigar  prohiben  al  juex  aplicar  la  ley  penal  extewtivamente  ó  por  analogía, 
ee  deeir,  á  ea»o»  que  no  estén  comprendido»  en  »u»  término»,  y  AüH  CUANDO  LO  ifTÉN 
XK  SU  MOTIVO,  8BA  CUAL  8BA  LA  SKMEJAHZA  DEL  HECHO  80BRB  BL  QUB  LA  LBT 
VA  DA  DICE  COM  AQUELLOS  0TB08  QUE  HA  PREVISTO,  Y  AUE  CUANDO  CONSTS  QUE 
BL  LEGISLADOR  LO  HA  PASADO  EN  SILENCIO  POR  OLVIDO  Ó  POR  ERROR»  (ob.  cit., 

págs.  96 101).  iNo  puede  darse  k  entender  con  más  claridad  que,  en  materias 
penales,  con  tal  de  dejar  á  salvo  el  principio  pro  reo,  pueden  y  deben  los  jue- 
ces oometer  á  »abienda»  iiijustioias  y  prescindir  de  las  prescripciones  de  la  ra- 
món, y  de  los  eternos,  inmutables  é  inviolables  principios  de  lo  justo! 

(8)  tCuan  derto  es  que  todo  sistema  erróneo  no  puede  menos  de  ser  con- 
tradictorio consigo  mismo!  La  teoria  penal  de  los  autores  que  consideran  la 
pena  como  un  mal  está  por  doquiera  plagada  de  aseveraciones  incompatibles 
nnas  oon  otras,  de  principios  que  no  se  hermanan;  y  ora  se  acude  k  ésta,  orft 
A  aquél,  nunca  al  mismo,  para  justificar  las  varias  partes  del  sistema. 
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fSi  la  legislación  penal  existente  fuere  incompleta— escribe^ 
Haus  (1),— corresponde  al  legislador  completarla  por  medio  de 
una  nueva  ley;  no  corresponde  al  juez  colmar  las  lagunas,  me- 
diante una  aplicación  analógica.  Sin  embargo,  las  leyes  que  ée  re- 
fieren  á  las  causas  de  justificación,  á  las  eoccusas  y  alas  ctrcunslan- 
das  atenuantes  deben  recibir  una  aplicación  extensiva  en  favor 
DEL  PROCESADO  Ó  ACUSADO»  cuando  SU  motivo  abarque  más  que  sus 
términos, 1^  cPor  analogía,  no  puede  extenderse  Isl  pena  de  casca 
caso;  por  analogía,  debe  extenderse  de  caso  á  caso  la  excusa»  (2). 
¿Puede  darse  doctrina  más  inconsistente  y  acomodaticia? 

77.  Solamente  los  correccionalistas,  los  cuales,  como  es  sa- 
bido, consideran  la  pena  como  un  bien,  como  un  medio  de  tu- 
tela y  de  corrección  del  culpable  (3),  son  quienes  han  comen- 
zado á  reaccionar  contra  la  idea  de  que  la  administración  de 
justicia  penal  sea  una  cosa  odiosa, y  quienes, en  tal  sentido,  han 
empezado  á  estimar  como  posible,  y  hasta  necesario,  el  uso  de 
la  interpretación  extensiva  y  de  la  analógica  (4).  cRoder  (Filo- 
sofía del  derecho,  i,  §  6)  incluye  la  analogía  en  la  interpreta- 
ción... En  otro  lugar  (Bespuesta  á  varias  consultas  sobre  det-eckO' 
penal  y  sistemas  penitenciarios,  ms.  inédito),  se  pronuncia  ter- 
minantemente el  ilustre  profesor  en  pro  de  la  aplicación  de  la 
analogía  en  materia  criminal...  cDesde  hace  algún  tiempo... 
se  ha  venido  al  cabo  ensanchando  la  esfera  del  prudente  arbi- 
trio de  los  jueces...,  al  permitirles,  por  ejemplo,  elegir  la  pena 
entre  un  máximum  y  un  mínimum,  previamente  estableci- 
dos... Pero  esta  y  otras  pequeñas  concesiones...  serán  insufícien- 


(1)  Loo.  oit. 

(2)  Carrara,  loe.  oit. 

(8)  V.  por  todos  Giner  y  Calderón,  Be^umen  de  Jilotofia  del  derechú,  p«#twh. 
y  p&g8.  882  y  sigs. — V.  también  mi  a,TtioJÚo  I  correxionalieti  epagnMolt  e  la  ecuolm 
pontíoa,  en  la  revista  La  Sémola  poeüiva,  t.  iv,  IBM,  págs.  160  y  sigs. 

(4)  BUos  son  también  quienes,  oon  m&s  insistencia,  y  de  un  modo  más  re- 
flexivo y  .orgánico,  han  reclamado  la  necesidad  de  que,  en  materias  penaleit^ 
se  introduzca  el  arbitrio  judicial — sin  el  que  la  interpretación  analógica  es- 
imposible, — contra  el  aforismo  ntUlum  crimen,  nuUa  posna  nne  hge. 
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tes...  El  Terdadero  derecho  exige...  que  pueda  el  tribunal 
juzgar  ex  cequo  et  hono  y  por  analogía ,  Begún  también  pensa- 
ban los  romanes  (1)  y  la  ConsUiutio  criminalis  Carolina,  de  Car- 

'1)     Sn  Boma^  para  que  un  acto  constituyera  delito,  no  era  neceeario  qne^ 
eotaTÍera  contenido  en  nna  ley  penal  anterior.  «Este  es  nn  concepta  entera- 
mente moderno.  En  la  punitio  extra  ord<nem,  «e  castigaban  muchas  veces  actos 
malvados  y  pertiurbadores  del  orden  social,  aun  cuando  no  ettuvieran  prevUto» 
por  Uy  penal  alguna.  Con  lo  cual  se  armonúsa  mny  bien  el  qne  en  Roma  se  ad- 
mitiera la  interpretación  analógica  de  la»  leyea  punitiva»  (cfr.  Dig.  48,  4,  7,  g  8^ 
Yangerow,  Pandeektenj  i,  §  25,  p&g.  6S);  los  modernos,  pnes,  exdayen  sin  razón 
la  interpretación  extensiva,  á  cansa  de  la  conñisión  qne  hoy  reina  sobre  la 
verdadera  naturaleza  y  sobre  las  funciones  de  la  interpretación.»  (Dirittope- 
mole  romano,  por  O.  Ferrini,  en  el  Completo  trattato  teórico  e  pratico  di  diritto  pé- 
nale, que  se  p  ublioa  en  Italia  bajo  la  dirección  de  P.  Cogliolo,  t.  i,  parte  prir 
■iera,  pág.  26.)  Tissot,  imbuido  en  las  ideas  de  lá  época,  consideraba  como  cun 
-vioio  en  la  legislación  romana  el  de  agrupar,  por  una  analogía  con  frecuencia 
poco  escrupulosa,  fundada  en  las  apariencias,  los  delitos  no  previstos  por  la 
ley  con  otros  contra  los  cuales  se  habían  sancionado  penas:  por  ejemplo,  el 
robo  sacrilego  con  el  parricidio,  la  prevaricación  de  los  jueces  con  el  envene- 
namiento y  el  asesinato».  (Tissot,  El  derecho  penal  estudiado  en eu»  principio»,  etc., 
trad.  española  de  Ortega  Oarcia,  Madrid,  1S80,  t.  iii,  pág.  288.)  Mas,  sea  cual- 
quiera el  juicio  que  del  hecho  se  forme,  lo  cierto  es  que  el  hecho  existió.  cAun 
después  de  las  Doce  Tablas,  aun  después  de  todas  las  sentencias,  aun  después 
de  la  compilación  del  Corpuajuri»,  antes  bien  en  esta  misma  compilación^  se 
«dmitía  la  analogía  y  la  interpretación  extensiva  de  las  leyes  penales,  según 
puede  deducirse  de  varios  fragmentos,  como  la  L.  12,  D.  De  legib.;  la  L.  6,  D. 
iDe  verbor.  »igni/.;  la  L.  82,  §  1,  D.  3»  leg.,  etc.»  (De  Bonis,  II  diritto  pénale  ita- 
l%rmo  nelle  due  ecuoU  prtdominanti.  Boma,  1808,  cap.  zni,  págs.  179  80.)  La  inter^ 
pretaeión  extensiva  y  la  analógica  han  existido  en  otros  sitios  también.  «Loa 
emperadores  de  la  China,  en  su  Código  penal,  mandan  juzgar  por  analogía 
Iab  especies  que  no  hayan  sido  previstas  por  la  ley.»  (Código penal  de  la  China, 
t.  I,  p.  75;  Tissot,  ob.  oit.,  m,  p&gs.  288^,  nota.)  «Á  pesar  de  la  capitular  de* 
Csurlo  Magno,  de  802,  en  la  cual  decía:  judice»  eecundum  Ugem  judicent;  k  pesar  del 
mrt,  lOA  de  la  Constitución  criminal  Carolina,  hasta  la  mitad  del  siglo  xvni 
paede  decirse  que  estuvo  admitida  la  interpretación  extensiva.  •  (De  Bonis,  1.  o.) 
Bn  nuestra  legislación  antigua  (anterior  á  los  Códigos  publicados  en  este  si* 
^lo)  estaba  también  admitida  la  interpretación  extensiva,  según  doctrina  de 
laa  autores,  los  cuales  opinaban  que  «las  leyes  penales  admiten  la  interpreta- 
ei^n  extensiva  en  los  casos  de  igual  6  mayor  gravedad,  porque  el  legislador  n6> 
pu  ede  prever  ni  especificar  todos;  y  esto  parece  conforme  k  la  regla  88,  tít.  84^ 
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los  V>  (1).  Oiner,  por  su  parte,  también  reclama  Uneeesidad 
-del  arbitrio  judicial  y  de  la  interpretación  analógica  en  d  de- 
recho penal  (2).  Y  lo  mismo  parece  que  piensan  otros  correo- 
cionalistas  (3). 


:F.  7».  (Q«roi»  Goyen»,  ob.  oit.,  i,  seooiÓD  l.\  pag.  80.)  En  esU  tiglo,  j  sobn 
-todo  después  de  publicado  el  Código  de  1818,  los  oomentaristas  del  mismo  f 
los  escritores  de  materias  penales,  siguiendo  la  corriente  de  los  tiempos,  hta 
eolido  proscribir  (en  principio,  por  lo  menos,  pues,  de  hecho,  ha  ocurrido  otra 
'Oosa,  como  después  se  indicará)  toda  interpretación  extensiva  y  analógiDa. 

(1)     Oiner,  nota  en  la  Enciclopedia  jwridÁca^  de  Ahrens,  trad.  esp.,  i,  pAgi 
ñas  198-129. 

(8)     Nota,  en  la  Encid.  i»r.,  de  Ahrens,  i,  p4g.  181,  y  Retnmen  deJUotofla  dd 
<Uredu>,  p&gs.  211-212. 

(8)     Sólo  esta  explicación  puede  darse  k  la  siguiente  indicación  de  Aisa- 
buru:   «La  Tw^-gimn  corriente  de  que  la  interpretación  ha  de  ser  de  ctmtiM» 
restrictiva  y  que  toda  duda  ha  de  reeolveree  por  la  benignidad,  procede  en  mnehs 
parte  de  dos  cosas,  que  en  buena  doctrina  y  en  loe  tiempos  que  alcanaamos  han  per- 
dido »u  valor:  de  considerar  la  pena  como  un  mal  y  del  temor  á  los  excesos  d* 
poderes  arbitrarios.»  (Notas  k  la  trad.  esp.  de  los  Elementos  de  Dere^  pe»^' 
de  Pessina,  t.  i,  pág.  12i.)  Sin  embargo,  en  La  Nueva  Oienoia  penal,  de  este  aa 
tor  (Ifadrid,  1887,  pág.  260),  hay  una  frase  de  la  cual  puede  inferirse  que  Arsa* 
buru  no  admite  el  arbitrio  judicial,  cosa  incompatible  (la  no  admisión)  con  la 
necesidad  de  la  interpretación  extensiva  y  analógica  y  con  todo  el  sentido  dal 
«orreccionaUsmo  (la  pena,  como  un  bien).  Tampooo  Somero  CKrón,  otro  eo^ 
rreccionalista,  muestra  simpatías  por  el  arbitrio  judicial.  (Y.  su  Pirólogo  &  la  Uy 
del  Jurado,  editada  por  el  Centro  editorial  de  Oóngora,  1888,  págs.  17-18.)  Esta  con- 
tradicción (real  ó  aparente;  en  que  incurren  dos  correccionalistas  tan  arissdot 
•como  los  de  que  se  trata,  me  parece  k  mi  que  tiene  su  expUcaoión  en  estos 
dos  hechos:  1.*,  que  lo  que  ellos  combaten  es  el  arbitrio  judicial  oonoedido  á 
los  jueces  que  hoy  se  estilan,  arbitrio  que  se  les  presenta  como  muy  peligroso; 
2.*,  que  no  habiendo  podido  sacudirse  de  todo  el  bagaje  de  oonoepoiones  tra- 
dicionales, las  cuales  tienen  por  base  la  idea  de  la  función  penal  como  eoia 
mala  y  odiosa,  antes  bien  pagándoles  grandísimo  tributo,  no  son  tan  eorreer 
-cionalistas  como  debieran  y  como  en  el  fondo  desean  ser;  su  aArmaeién  ds 
que  la  pena  es  un  bien  y  un  derecho  del  delincuente  mismo,  creo  yo  que  do« 
lo  que  inspira  todas  las  partes  de  sus  sistemas  penales,  sino  que  más  bien  es 
una  tesis  abstracta  y  esporádica,  que  no  se  compagina  con  el  resto  de  la  doe- 
trina.  Donde  el  oorreccionalismo  es  perfectamente  orgánieo,  e«  en  loe  inhatos 
^  D.  Franeiseo  Giner. 
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Bs  más:  pasado  el  momento  de  los  abusos  interpretatiyos  y 
fáb  los  peligros  que  los  mismos  traían  consigo  (1),  se  ha  ido 
Tolyiendo  poco  á  poco  á  dar  á  los  tribunales  facultades  de  que 
^ntes  se  les  quiso  privar  y  á  autorizarles  por  ley  ó  por  práctica 
para  interpretar  ex  cequo  ei  bono  las  leyes,  aun  cuando  sea  con 
interpretación  extensiva  ó  analógica  (2).  Es,  pues,  de  esperar 


(1)  Es  indudable  que  1«  negación  &  los  jueces  penales  de  la  facultad  de 
inierpretar  las  leyes  oon  interpretación  extensiva  y  analógica  ha  represen  - 
tado  y  representa  una  reacción  muy  semejante,  la  misma  podríamos  deeir, 
que  representó  el  principio  nullum  crimen,  nuUa  poena  aine  lege,  contra  el  anti  • 
gVLO  desmedido  arbitrio  judicial.  cLa  facultad  extensa  de  interpretar  dio  lu- 
gar en  la  Edad  Hedía  k  aquel  conjunto  de  interpretaciones  contradictorias 
que  hacia  incierta  la  eficacia  de  las  leyes.>  (Pessina,  ob.  cit.,  p&g.  129.)  Y  es 
«laro,  esta  inoertidumbre,  combinada  oon  la  imposición  de  la  pena  como  mt 
mal,  DO  podía  menos  de  constituir  un  peligro  serio  para  la  libertad  y  los  da- 
rechos  de  los  ciudadanos;  y  por  eso,  los  escritores  más  ilustres  reacdonaroii» 
^on  rasón,  contra  tal  peligro:  «Bacon  de  Verulamio  censuró  esta  manera  da 
interpretar  en  materia  penal,  y  Montesquieu,  Beccaria,  Portalis  y  Livingston 
impugnaron  vigorosamente  la  interpretación  extensiva.»  (Pessina,  loo.  cit.) 
Entonces  es  cuando  se  resucitaron  algunos  aforismos  del  derecho  romano^ 
<umio  los  siguientes,  de  que  tanto  uso,  y  aun  abuso,  se  ha  hecho:  InterpretatiO' 
m*  iegum  pana  moUiendce  funi  pottw  quam  aaperandm;  in  pcent»  henignior  mt  ínter- 
pfeíaHo  faeienda;  in  dúbii§  benignUu  interpretandum]  y  se  formularon  otroa  nue  - 
vos,  como  aqueUos  de  Baoon:  Non  plaeet  extendí  lege»  pcenalea,  muUo  minué  eapi- 
talee  ad  delieta  nova;  óptima  lex  quce  mínimum  arbitríí  judíci  reíín^íí.— Ahora, 
•1  peligro  que  antes  ofrecia  la  interpretación  extensiva,  y  el  arbitrio  judicial, 
que  era  su  condición  y  base,  no  existe  ya  hoy,  al  menos  con  la  ftiena  que  en 
époeas  anteriores;  por  lo  tanto,  no  hay  motivo  para  proscribir  cen  loa  tiem- 
pos que  alcanzamos >  aquellas  instituciones.  (Véase  el  cap.  i.) 

i2)  cLos  códigos  alemanes— dice  Pessina  (ob.  cit.,  p&g.  123) — admiten  la 
interpretación  extensiva  y  la  analógica,  dentro  de  los  límites  de  la  analogía 
legiú,  y  es  también  criterio  hoy  dominante  en  Alemania  el  conceder  al  jues 
la  í)Multad  de  interpretar  oon  analogía  legal,  *  según  aparece  de  las  dedara- 
«lonas  de  Thibaut,  ICaresoU,  Bemer  y  otros.»  Cuanto  k  Espafia,  aparte  de  lo 
que  más  adelMite  (§  88)  decimos,  y  aparte  de  que  nuestros  tribunales  r 
igual  que  los  de  otros  países,  no  pueden  menos  de  hacer  uso  de  la  extensión 
7  da  la  analogía,  tanto  más  cuanto  más  cultos  sean,  debe  tenerse  preaente 
tqaa  el  arbitrio  judicial  se  autorisa,  expresamente,  en  algunos  casos  (art.  661 
4el  Código  penal  de  1870),  implícitamente  en  muchísimos  (arÜonloa  t.%  2.\ 


Digitized  by  VjOOQIC 


26S  PROBLSHAfi  DE  DERECHO  PENAL 

que  este  movimiento  continúe  y  que,  á  medida  que  penetre  en 
1  a  conciencia  de  las  gentes  ilustradas,  primero,  y  en  la  de  las^ 
i  ndoctas  después,  la  concepción  de  la  función  judicial  penal 
como  cosa  útil  para  todos,  incluso  para  el  reo  mismo  y,  por  con- 
siguiente,  buena,  se  concederá  á  los  órganos  de  la  misma am- 
p  lífiimas  atribuciones  para  interpretar  las  leyes  (ó  mejor,  los  he 
choe),  y  hasta  se  les  obligará  á  hacer  uso  de  la  interpretacióo 
extensiva  y  analógica,  al  intento  de  que  en  cada  caso  se  haga  lo 
que  la  justicia  (real,  no  abstracta)  reclame,  es  decir,  al  intento 
d  e  que  á  cada  uno  se  le  dé  lo  que  le  corresponda  y  necesiteC*itií» 
Cftique).  Con  la  pena,  como  cosa  esencialmente  mala,  como  reac- 
ción brutal  contra  el  reo,  no  cabe  otra  interpretación  de  las 
leyes  que  la  interpretación  restrictiva  (mirando  la  cuestióa 
desde  el  punto  de  vista  del  interés  del  reo);  por  el  contrario^ 
con  la  pena,  como  cosa  esencialmente  buena ,  como  medio  de  tu* 
tela  y  protección  para  el  individuo  que  con  el  delito  ha  dado 
muestras  de  su  inferioridad,  no  solamente  caben,  sino  que  b¿ 
requieren  todas  las  demás  formas  de  interpretación,  y  al  jaei 
no  se  le  puede  dar  normas  fijas  é  invariables  de  conducta;  las 
-únicas  normas  que  debe  tener  presentes  son  las  que  le  dicten 
su  ilustración  y  su  rectitud,  que  han  de  ser  grandísimas.  A 
medida,  pues,  que  este  último  concepto  vaya  tomando  cuerpo^ 
á  expensas  del  primero,  las  preocupaciones  que  hoy  mantie- 
nen en  situación  excepcional  la  teoría  de  la  interpretación  de 
las  leyes  penales  irán  desapareciendo,  y  en  su  lugar  irá  colo- 
cándose la  nueva  teoría,  cuyo  sentido  no  e9,  en  suma,  otro  que 
el  de  aplicar  á  este  orden  las  mismas  reglas  que  deben  regir 
en  todos  los  demás  órdenes  del  derecho. 

78.  El  principio  que  más  constantemente  domina  en  la 
materia  de  interpretación  de  las  leyes  penales,  según  la  teoría 
corriente,  niejor  diríamos,  el  único  principio,  el  que  todos  lofr 


8.*,  é,\  8.*,  10  y  la  caá  totalidad  de  loi  contenidos  en  el  Código)  y  qne  la  «aa^ 
logia  (no  ya  la  legal,  sino  cualquiera  analogia)  te  admite  en  lo  relatiyo  4  Ut 
xii>cnnetanciaa  atenuantes  (art.  9.*,  núxn.  8.*,  Cód.  pen.). 
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tratadistas  admiten,  es  el  de  que  aquéllas  deben  siempre  in- 
terpretarse en  beneficio  del  reo,  y  que  en  beneficio  del  reo  de  • 
ben  resolverse  todas  las  dudas  que  ocurran. 

Miradas  las  cosas  á  simple  vista,  nada  más  natural  que  este 
principio.  Siendo  la  pena,  por  su  propia  naturaleza,  una  insti  • 
tución  perjudicial  para  aquel  á  quien  se  impone,  cuando  por 
cualquier  motivo  se  ofrezcan  dudas  sobre  la  culpabilidad  ó  no 
culpabilidad  de  éste,  sobre  el  mayor  ó  menor  castigo  de  que 
debe  hacérsele  objeto,  etc.,  parece  lo  más  justo  que  se  resuel- 
van en  su  favor,  para  no  exponerse  al  riesgo  de  producirle  un 
mal  innecesario  é  inmerecido.  Y  esto  nos  parece  tanto  más 
justo,  cuanto  que,  de  no  hacerlo  así,  nos  exponemos  á  que,  en 
nombre  de  un  mal  entendido  interés  social,  los  órganos  del 
litado  opriman  á  los  ciudadanos  del  mismo,  más  ó  menos  ino- 
centes, y  les  hagan  víctimas  de  sus  desafueros.  Bien  cerca  te- 
nemos los  tiempos  en  que  así  sucedía:  no  más  allá  de  la  Revo- 
lución francesa  y  de  las  garantías  constitucionales  que  el  indi- 
viduo logró  recabar  mediante  ella.  Además,  el  mismo  horror 
Á  los  abusos  coihetidos  en  nombre  de  la  justicia  por  los  pode- 
res de  otros  tiempos,  hace  que  hoy  esté  ya  muy  arraigado  en 
nosotros  el  sentimiento  de  la  compasión  y  de  la  benevolencia 
hiu;ia  los  delincuentes,  y  que  nos  parezca  menos  violento,  me- 
nos repugnante,  menos  injusto,  en  suma,  dejar  de  castigar 
á  un  reo,  ó  imponerle  menor  castigo  del  que  acaso  merezca,  que 
exponemos  á  castigar,  á  causar  un  mal  inútil,  á  quien  no  se 
haya  hecho  acreedor  á  él  (1). 

Goncebida  la  administración  de  justicia  penal  como  cosa 
perjudicial  para  el  reo,  y  por  consecuencia  odiosa,  pero  al 
mismo  tiempo  como  una  institución  que  produce  resultados 

(1)  Bl  ■entimiento  de  qa«  en  el  texto  ee  habí*  se  ha  venido  arraigando  en 
«1  corazón  de  las  generaciones  del  presente  siglo,  especialmente  por  la  efica- 
cia de  las  predicaciones  de  la  corriente  humanitaria  individualista,  iniciada 
por  Bocearla;  pues  desde  entonces  ha  Uegado  k  hacerse  opinión  general  la  de 
•que  la  humanidad  es  inseparable  de  Imjuitteta  en  el  castigo  de  los  delinouen- 
tes.  (V.  Pessina,  ob .  eit.,  p4g.  97.) 
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beneficiofiOB  para  la  colectividad,  es  claro  que  se  nos  praemata. 
como  un  campo  de  lucha  entre  dos  intereses  opuestos,  cad»- 
uno  de  los  cuales  gana  tanto  cuanto  pierde  el  otro.  Y  como  en 
los  tiempos  medioevales  y  anteriores  á  la  Revolución  francesa 
se  exageró  el  interés  social  (el  principio  (1)  pro  societíUé)^  en  lo» 
tiempos  que  siguieron  á  dicho  acontecimiento,  por  la  consa- 
bida ley  del  ritmo,  que  rige  igualmente  en  la  producción  de 
los  fenómenos  sociales  que  en  la  de  los  naturales,  se  ha  extre- 
mado el  celo  por  el  interés  individual  (el  principio  pro  reo); 
hasta  el  punto  de  que,  si  se  procediera  con  lógica  (2)  y  los  tri- 

(1)  Bn  etta  época,  «todo  se  consideraba  Uoito  en  nombre  de  la  rasan  de 
S  stado,  cuando  iba  dirigido  contra  los  perturbadores  de  la  tranquilidad  pú- 
blica. La  individualidad  humana,  al  caer  en  el  deUto,  ó  al  hacerse  sospechosa 
de  culpabilidad,  atraía  sobre  sí  todo  el  horror  que  el  delito  inspiraba:  y  si  de 
las  legislaciones  penales  draconiana  y  comeliana  se  dijo  que  estaban  eeori- 
tas  con  caracteres  de  «angre,  no  fueron  menos  feroces  las  instituciones  pe- 
nales del  siglo  xu  al  xviu^  para  rechasar  todo  movimiento  de  la  individuali- 
dad e  n  el  campo  de  la  vida  social.  La  ley  penal  era,  pues,  incierta,  contra- 
dictoria, desigual,  y  dejaba  impunes  muchos  hechos  cuya  apreciación  depen- 
día dal  arbitrio  judicial,  que,  n»  freno  de  ninguna  date,  produjo  todo  género  de 
deeérdenee.  El  delito  no  era  mirado  desde  el  punto  de  vista  de  la  justicia  con- 
•uloada,  sino  del  de  \ob  interese»  eocialee;  de  aquí  el  castigo  severo  de  loe 
deU  tos  religiosos  y  la  atrocidad  de  la  ley  Julia  de  Majeetate,  aplicada  á  mu- 
ahos  casos  á  que  en  su  origen  no  se  había  referido;  de  aquí  también  el  casti- 
go  de  actos  internos  que  ofenden  la  moral,  penetrándose  de  este  modo  en  las 
intimidades  del  pensamiento.»  (Pessina,  ob.cit.,  p4g.  89.)  Dado  aquel  estado 
de  cosas,  nada  de  eztraAo  tiene  que,  al  venir  la  reacción  individualista,  se 
•zagerara  del  lado  opuesto,  y  que,  por  odio  4  los  abusos  cometidos  por  los 
jueces,  invocando  la  ealue  populi,  llegara  k  impedírseles  toda  facultad  intei^ 
pretativa  y  discrecional,  y  á  obligárseles,  por  humanidad,  y  aun  por  justicia,. 
k  que  todas  las  dudas  las  resolviesen  en  beneficio  del  acusado. 

(2;  La  falta  de  lógica  de  los  fautores  y  defensores  de  los  sistemas  penales 
actuales,  en  la  materia  de  que  se  trata,  nos  parece  que  resulta  de  lo  anterior^ 
mente  expuesto  y  aun  de  lo  que  después  decimos.  Por  lo  demás,  ellos  mismos 
la  confiesan  algunas  veces.  Nuestra  ley  de  Enjuiciamiento  criminal  vigente^ 
no  obstante  que  pretende  ser  aun  Código  de  carácter  tan  liberal  (a)  y  pro- 


(a)     Entre  las  concepciones  equivocadas  que  la  corriente  individualista  y 
de  la  escuela  del  derecho  natural  ha  traído  consigo,  está  la  de  oreer  que  el 
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Imnales  atemperasen  sas  fallos  á  las  prescripciones  de  la  doc- 
trina que  los  tratadistas  exponen  y  ellos  aceptan,  y  en  muchas 
ocasiones  no  las  dejaran  á  un  lado  para  dar  satisfacción  preci- 

I^tmíto  como  el  más  adelantado  de  los  Códigos  de  procedimiento  oríminal  del 
continente  europeo»  (véase  Expotidán  de  motivot  de  la  misma),  y  no  obstante 
Mr,  en  efecto,  de  las  que  m&s  concesiones  hacen  al  sistema  acusatorio,  reco- 
noce su  falta  de  lógica  declarando  que  «es  difícil  establecer  la  igualdad  ab- 
soluta de  condiciones  jurídicas  entre  el  individuo  y  el  Estado  •  (igualdad  que 
•8  la  condición  »ine  qua  non  del  verdadero  sistema  acusatorio),  declarando  que 
la  publicidad  del  sumario  (requisito  tambión  del  sistema  acusatorio)  «no  pue- 
de oonsideritrsela  hasta  ahora  más  que  como  un  ideal  de  la  ciencia»  y  decla- 
rando que,  hoy  por  hoy,  el  legislador  no  puede  techarse  en  braaot  de  la  lógica  y 
Urfor  hasta  el  últimO'Umite  del  sistema  acusatorio»  {Exposición  de  motivos  citada); 
preceptuando  que  cuando  el  Ministerio  fiscal  «no  haya  sabido,  ó  querido,  cali- 
ficar el  delito  con  arreglo  á  su  naturaleza  y  á  las  prescripciones  del  Código 
penal»,  el  tribunal  haya  de  dictar  desde  luego  faUo  absolutorio.  El  legis- 
lador se  encontró  aquí  con  las  dos  fneraas  opuestas  que  representan  el  interés 
del  reo  y  el  de  la  sociedad;  y  siéndole  imposible  seguir  enteramente  la  direc- 
ción de  la  una  ni  la  de  la  otra,  tuvo  foraosamente,  como  todos  los  que  se  cor 
locan  en  su  posición,  que  tomar  la  diagonal,  y  por  tanto,  tuvo  que  ser  lió* 
«ico. 


•ittema  de  enjuiciar  que  hoy  domina  en  lo  penal,  con  el  procedimiento  acu- 
satorio y  el  Jurado,  es  un  sistema  con  el  cual  se  garantizan  los  detechos  y 
libertades  del  ciudadano,  y  que,  por  lo  mismo,  representa  un  progreso  con  re- 
lación al  sistema  anterior,  ó  inquisitivo.  £1  punto  de  vista  politice  y  constitu- 
cional ha  sido,  puede  decirse,  el  único  en  el  cual  se  han  hecho  fuertes  los 
defensores  de  tales  instituciones:  hoy  mismo,  el  argumento  de  más  empuje 
que  emplean  es  el  de  que  son  instituciones  liberales  y  que  ponen  á  cubierto  d» 
ataques  injustificados  la  seguridad  y  libertad  del  ciudadano.  (Y.  por  todo» 
nuestro  Arambum,  La  nueva  ciencia  penal,  Madrid,  1887,  conferencia  quinta.) 
Ahora,  esta  concepción,  que  se  explica  muy  bien,  históricamente,  y  que  has- 
ta no  habría  inconveniente  en  admitir  que  liistórú. amenté  ha  producido  resul- 
tados beneficiosos,  no  tiene  ya  hoy  razón  de  ser,  y  poco  á  poco  ha  de  ir  sien- 
do rectificada  por  la  ciencia,  en  armonía  con  las  nuevas  necesidades  sociales: 
poco  á  poco  ha  de  ir  dejando  lugar  el  sistema  acusatorio  al  inquisitivo  público,, 
y  el  tribunal  de  hecho  incompetente  y  formado  al  azar,  al  tribunal  de  hecho 
constituido  por  personas  educadas  en  el  estudio  constante  de  la  realidad. 
(Véase  lo  que  dejamos  dicho  más  atrás.) 

Si  la  pena  es  un  bien  (como  Aramburu  declara  varias  veces),  y  si  cías  ra- 
zones históricas  que  mantenían  antes  la  idea  de  favorecer  á  todo  trance  la  cau- 
sa del  delÍDOuente  han  desaparecido  en  la  actualidad»  (como  el  propio  Aram- 
buru .confiesa  también,  ob.  cit.,  pág.  296),  es  claro  que  las  instituciones  qu» 
en  talee  motivos  se  apoyaban  deben  desaparecer  asimismo. 


Digitized  by  VjOOQIC 


^72  PROBLEMAS  DS  DERECHO  PENAL 

«amenté  al  tan  temido  interés  social,  bien  podría  decirse  que 
la  administración  de  justicia  criminal  era  de  todo  punto  in- 
útil (1).  El  interés  del  reo,  dado  el  panto  de  vista  de  las  teo- 
rías corrientes,  consiste  en  librarse  de  toda  pena;  por  tanto»  si 
^ste  interés  es  el  que  debe  servir  de  criterio  para  el  ejercicio 
del  magisterio  penal  y  para  la  interpretación  de  las  correspon- 
dientes leyes,  lo  acertado  sería  suprimir  de  raíz  éstas  y  aquél. 
Si  no  se  hace,  es  á  costa  de  la  lógica,  aunque,  por  otra  parte, 
sea  en  beneficio  del  orden,  esto  es,  de  lo  que  en  cada  momento 
se  estima  como  derecho  (orden  jurídico)  (2). 


(1)  cLa  moderna  oienoia  penal  (ha  dicho  un  estadista  eminente)  tiene  el 
▼icio  de  preferir  la  tutela  del  individuo  k  la  tutela  eooial»  (Garrara,  ob.  oft., 
t.  n,  prólogo,  págs.  43  44.) 

(2)  La  posición  de  los  autores  (y  son  casi  todos,  como  también  todos  los 
códigos  hoy  vigentes)  que,  considerando  la  pena  oomo  un  mal,  pero  como  nn 
mal  que  sirve  para  conservar  el  orden  social,  para  restaurar  el  derecho  per- 
turbado por  el  delincuente,  estiman  que  la  aplioación  de  la  misma  debe  ha- 
cerse con  espíritu  de  benignidad  para  con  éste,  sin  mermar  en  nada  los  der^ 
cAo«  que  integran  su  personalidad,  y  que  las  leyes  penales  han  de  ser  siempre 
interpretadas  en  su  favor,  es  una  posición,  k  nuestro  entender,  '^«A^T^Hsima 
Para  eUos,  en  la  administración  de  justicia  penal  entran  en  juego  dos  ele- 
mentos antitéticos  (de  donde  el  carácter  de  lucha  que  la  misma  reviste):  la 
sociedad  y  el  individuo.  A  la  primera,  le  interesa  castigar  al  reo,  por  motivee 
varios  (bien  para  dar  satiifaccion  á  la  justicia  ofendida,  bien  para  restaurar 
el  derecho  violado,  bien  para  conservar  el  orden  por  la  intimidaolón,  1a 
«jemplaridad,  etc.);  al  reo,  le  interesa  sustraerse  al  castigo,  vaUéndose  de  to- 
dos los  medios  de  que  al  efecto  pueda  disponer,  sean  m&s  ó  menos  Ueltoe. 
Una  oombinación  armónica  es  aquí  imposible:  un  punto  medio,  en  que  oon- 
veijan  los  dos  encontrados  intereses  y  que  represente  el  respeto  reoiprooe  de 
los  mismos,  no  existe.  De  donde  resulta  que  la  contienda  entre  ellos  eeíA 
permanente,  y  que  unas  veces  predominará  el  primero  y  otras,  el  segunde. 
Los  escritores  de  materias  penales  del  presente  siglo,  y  todos  los  de  la  ee- 
rriente  llamada  clásica  (con  excepción,  en  parte,  de  los  eorrecoionelistet),  se 
han  puesto  del  lado  del  reo;  y  de  aquí  sus  teorías  de  que  los  jueces  no  pue- 
den penar  ni  procesar,  sino  conforme  á  la  ley;  de  que  la  interpretación  debe 
hacerse  en  beneficio  del  reo;  de  que  en  favor  de  éste  se  haya  introduoide  ei 
procedimiento  acusatorio,  el  Juicio  oral  y  pibUco,  la  presunción  de  inoeea- 
eia,  ete.,  ete.:  en  suma,  de  aqui  las  teorías  que  han  dado  por  resultado  lodo  ol 
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79.  Ahora,  dando  por  supuesto  que,  en  caso  de  duda,  las  le- 
yes penales  deban  interpretarse  en  beneficio  del  acusado  (1>, 
forzoso  es  que  los  jueces  se  hagan  esta  pregunta:  ¿y  qué  es  lo 
<l\xe  favorece  al  acusado?  ¿Es  la  ley  la  que  deberá  determinarlo 
apriorif  para  todos  los  casos  y  para  todos  los  procesados,  ó  esta 
determinación  será  obra  de  los  tribunales  con  respecto  á  cada 
caso  y  á  cada  procesado;  por  tanto,  será  también  materia  de 
Interpretación?  El  interés  del  procesado,  se  dirá,  consiste  siem- 
pre en  librarse  de  la  pena.  Pero  esto,  que  dicho  de  una  mane- 
ra abstracta  parece  verdad,  no  aparece  tan  claro,  cuando  uno 
para  su  atención  en  los  casos  concretos.  ¿Quién  ha  de  ser  el 
juez  de  lo  que  al  reo  le  conviene?  ¿El  reo  mismo?  En  este  caso 
no  puede  haber  más  tribunal  que  el  del  mismo  procesado,  y 
ét  será  siempre  quien  deba  decir  si  es  mejor  someterse  á  la 
pena  ó  librarse  de  ella  (2).  ¿El  juzgador?  Entonces  es  necesario 

conjunto  de  disposiciones  sustantivas  y  adjetivas  qne  Garofalo  ha  Uamado 
«leyes  protectoras  del  criminal»;  sin  embargo,  no  se  atreven  k  sacar  todas 
las  naturales  consecuencias  de  aquéllas,  porque,  de  hacerlo  asi,  tendrian  que 
abandonar  por  completo  el  interés  social  y  dejar  la  conservación  de  lo  que 
llaman  «el  orden»  k  merced  de  los  delincuentes.  Por  eso,  olvidándose  de  su 
ídolo,  el  individuo,  lo  sacrifican  k  menudo,  k  veces  aun  innecesariamenta,  en 
aras  del  interés  social.  (V.  el  citado  articulo  Bosquejo  dt  uno  reforma  en  la  orga 
niMoeión  de  tribunales ,  etc.) 

(1)  Lo  cual,  repetimos,  no  es  siempre  exacto,   ni  aun  para  los  defensores 
del  actual  sistema  penal.  (V.  el  §  S2.) 

(2)  En  realidad  de  verdad,  asi  debiera  ser  en  el  sistema  que  considera  ú 
la  i>ena  como  un  mal,  objetivamente.  Si,  por  un  lado,  la  pena  es  esencial 
mente  un  mal,  ó  sea,  algo  que  no  puede  ser  nunca  útil  al  que  la  sufre,  sino 
que  siempre  ha  de  serle  perjudicial]  y  si,  por  otro,  no  puede  en  justicia  haodirse 
mal  á  nadie  por  el  mero  placer  de  hacérselo,  mucho  menos  contra  su  volun 
tad,  claro  es  que  nadie  más  que  el  reo  mismo  tiene  derecho  á  declarar  si 
quiere  ó  nó  someterse  á  la  pena.  En  esto  os  en  lo  que  pueden  fundarse  cier- 
tos tratadistas  y  algunas  legislaciones  (como  las  leyes  constitucionales  de 
Suecia  y  Noruega)  para  reconocer  á  los  delincuentes  de  un  modo  expreso  el 
derecho  de  renunciar  á  las  gracias,  indultos,  etc.,  que  se  les  concedan. 
(V.  Ludovico  Mortara,  11  diritto  di  amnistía  e  il  Parlamento^  en  La  Biforma  »o- 
^iale,  t.  ni,  1805,  pág.  9di.)  En  el  sistema  de  la  pena  como  un  bien  (objetiva- 
mente), esto  es,  como  algo  útU  para  el  ?eo  mismo,  aun  cuando  él  la  considere 
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que  éste  estudie  cada  caso  particular  y  cada  procesado,  y  m 
vista  de  ello,  declare  lo  que  á  cada  uno  le  conviene.  Por  ejem- 
plo: ¿á  todos  los  delincuentes  les  será  favorable  el  hecho  de 
sustraerse  á  la  pena?  ¿No  habrá  algunos  á  quienes  les  conven- 
ga precisamente  el  someterse  á  ella?  Cuando  se  trate  de  casos 
dudosos  relativos  á  las  llamadas  circunstancias  eximentes  ó 
atenuantes,  ¿qué  es  lo  que  le  será  favorable  al  procesado?  ¿Le 
favorecerá  el  ser  declarado  (en  caso  de  duda)  imbécil  ó  loco,  á 
el  declararlo  cuerdo,  y  por  consiguiente  responsable?  (1). 

Y  esto,  aun  sin  salir  del  sistema  penal  reinante,  donde  la 
pena  se  estima  como  castigó  y  reacción  (quiapeccaium);  pues  en 
un  sistema  racional  de  penalidad,  en  que  la  pena  sea  un  medio 
puramente  preventivo  (2),  el  interés  del  reo  estará  precisa- 
mente en  que  se  le  someta  á  tratamiento  penal  (3). 

como  nn  dolor,  como  un  nud  (subjetivo),  ya  es  otra  cosa:  en  este  sistema^ 
puede  obligarse  al  reo  k  que  suíra  la  pena  para  su  propio  bien;  lo  mismo  que 
•n  otras  esferas  se  obliga  al  enfermo,  por  su  propio  bien,  y  aunque  él  lo  re- 
pugne y  lo  considere  como  un  mal,  á  someterse  k  las  prescripciones  de  la  me- 
dicina, y  al  menor,  al  pródigo,  al  incapacitado,  etc.,  se  les  obliga  á  some- 
terse k  tutela,  también  en  su  propio  beneficio,  y  aun  cuando  ellos  lo  repugnen. 

<1)  Hablando  Carrara  de  la  necesidad  de  que,  cuando  en  la  administración 
de  justicia  penal  se  trate  de  un  caso  de  locura,  el  juez  haya  de  deferir  al 
juicio  de  los  peritos,  dice:  «Si  las  opiniones  de  los  peritos  médicos  se  dividen 
respecto  á  alguna  de  tales  cuestiones,  y  dichas  opiniones  son  igualmente  an' 
torisadas  por  una  y  otra  parte,  el  juez  tranquiliaar^  su  conciencia  ateniendo^ 
d  la  opinión  mát  benigna. »  (Carrara,  fVo^rflfmma,  1. 1,  §  250,  nota,  pAg.  243  de  la 
edición  citada.)  Ahora,  sobre  que  tal  solución  nos  parece  desacertada,  porque 
lo  racional  no  es  seguir,  »in  fundcanentOf  tal  ó  tal  otra  opinión,  sino  twpen- 
der  el  juicio  hasta  que  haya  nuevos  datos  para  resolverse  en  uno  ú  otro  senti- 
do, oabe  preguntar:  ¿y  cu&l  es  la  opinión  que  debe  tener  el  jues  como  más 
benigna?  To,  por  mi  parte,  declaro  que  no  sabría  decirlo  con  la  facilidad  que 
Carrara  hace  presumir. 

(2)  Véase  Dorado,  Eetttdio  critico,  puesto  al  frente  de  la  traducción  español» 
de  la  Indemnizacián  á  la»  victima»  del  delito,  de  (Hrofalo,  y  I\xibUma9  JuHdicpt 
coHtempordneoe,  cap.  I:  La  reepontahüidad  por  cauta  de  delito  y  $u  difutión. 

(H)  En  el  sistema  k  que  nos  referimos,  en  el  cual,  ló  que  se  busca,  no  es  al 
eaatigo  del  delincuente  por  el  hecho  reaUxado,  sino  la  remoción  de  loa  cauta»  da 
delincuencia  que  existan,  para  evitar  que  produsoan  efectos  en  loJuturOf  éí 
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Cuando  la  función  penal  llegue  á  inspirarse  en  este  espíri- 
tu--^ cual  va  lentamente  acercándose,— el  individuo  no  tendrá 
nada  que  temer  de  los  excesos  de  los  jueces;  antes  bien,  los  jue- 
ces serán  su  mejor  escudo  y  defensa;  el  interés  del  reo  y  el  de 
la  sociedad  no  serán  antagónicos,  como  hoy,  sino  solidarios,  y 
las  leyes  (caso  de  que  existan  y  de  que  la  interpretación  haya 
de  recaer  sobre  ellas)  ó  los  hechos  deberán  ser  interpretados, 
no  pro  reo  Ó  pro  aocietaíe,  como  términos  que  se  excluyen,  sino 
á  la  vez  pro  reo  Y  pro  societate^  como  términos  que  se  exigen  y 
completan. 

80.  Contra  la  máxima  del  in  dúbio.pro  reo,  ó  in  dubio  ábsol- 
vendum,  la  cual  ha  tenido  su  razón  histórica,  según  queda  di- 
cho, se  ha  comenzado  también  á  reaccionar;  y  se  ha  comenzado 
á  reaccionar,  precisamente,  cuando  el  fundamento  de  la  mis- 
ma— el  temor  á  los  abusos  y  extrallmitaciones  caprichosas  de 
los  jueces  en  perjuicio  de  los  ciudadanos — ha  venido  á  menos. 
Hubo  un  tiempo  en  que  los  tribunales  del  orden  penal,  á  falta 
de  pruebas  en  que  apoyarse  para  condenar  á  los  reos,  es  decir, 
no  estando  éstos  convictos  ni  confesos,  acudían  al  tormenta, 
para  arrancarles  por  fuerza  la  confesión.  Á  este  sistema  de 
prueba,  por  decirlo  así  arbitraria,  sustituyó,  aunque  también 
coexistió  con  él,  el  de  la  prueba  tasada  por  la  ley,  ó  sea  el  de 
la  certeza  legal,  que  fué  ya  una  conquista  del  individualismo. 
Cuando  el  hecho  no  resultaba  probado,  según  las  pruebas  mar- 
cadas por  la  ley,  no  podía  condenarse  al  delincuente,  aun  cuan- 


intexéa  del  reo  consiste  en  sufrir  1»  pena,  es  decir,  en  qne  se  le  convierta, 
mediante  la  aplicación  de  ésta,  en  nn  individuo  honrado  y  beneficiosa  para  la 
sociedad,  en  vez  de  ser,  como  lo  es  antes  de  qne  la  pena  se  le  aplique,  un  in- 
dividuo peijudicial,  ó  á  lo  menos  peligroso.  V.  gr.,  el  interés  del  reo  estará 
en  que,  si  es  loco  ó  imbécil,  hombre  empedernido,  vago,  reinddente,  borracho» 
irascible,  etc.,  etc.,  se  busque  el  remedio  adecuado  para  reducir  á  la  impoten  • 
oia  tales  causas  de  criminalidad,  aunque  para  ello  sea  preciso  Imponerle  algún 
sufrimiento;  como  el  interés  del  enfermo,  del  incapacitado,  del  menor,  está  en 
curarse  y  en  convertirse  en  ciudadanos  útiles  á  si  mismos  y  á  los  demás,  aun- 
que para  ello  tengan  que  sufrir  las  molestias  de  la  medicina  y  de  la  tutela. 
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do  hubiera  indicios  (1).  Y  al  sistema  de  la  prueba  tasada  ha 
sustituido  el  de  la  certeza  moral,  ó  sea  el  de  la  conviccián  inüma, 
hoy  vigente.  Según  este  sistema,  hijo  también  del  individua- 
lismo, aunque  en  parte  contradice  al  sistema  penal  derivado 
de  éste  (2),  los  jueces,  sean  togados,  sean  jurados,  apreciaran 
las  pruebas  según  las  reglas  de  la  sana  critica  (3)  y  juzgarán  con 
arreglo  á  su  conciencia.  Pero,  cuando  no  se  les  ofrezcan  pruebas 
ó  motivos  bastante  fuertes  para  fallar  en  un  sentido  ni  en  otro, 
para  declaJrar  culpable  ni  inocente  al  acusado ,  entonces  ha  de 
inclinarse  la  justicia  hacia  la  benignidad,  esto  es,  se  entenderá 
siempre  lo  más  favorable  á  aquél.  In  duhio  pro  reo.  Tal  es  el 
principio  admitido  en  general  por  los  autores  y  las  legislacio- 
nes (4). 


(1)  Esto,  sin  embargo,  no  pasaba  de  ser  una  declaración  teórica;  en  la 
práctica  sucedía  muy  otra  cosa.  «En  parte  alguna— dice  con  raión  Tarde — 
se  paga  más  la  gente  de  argumentos  frivolos,  ni  se  contenta  con  menos  gastos 
en  materia  de  demostración,  que  en  las  escuelas  filosóficas  que  más  se  jactan 
de  poseer  la  verdad  a  priori  ó  indiscutible.  Jamáé  «c  ha  condenado  con  tanta  íí- 
,gereza  y  con  meno»  indicio*  que  en  lo9  felieee  día»  de  lat  pru^cu  legalet,  cuando  oí 
juez  aparentaba  no  Jiarae  más  que  de  la  certeza  abtoluta,  no  sueeeptíUe  de  má»  ni  de 
menoe.ii  (Tarde,  La  Philosophie  pénale,  2.*  ed.,  Lyon,  1891,  pág,  461.) 

(2)  Lo  contradióe,  en  cuanto  introduce  indirectamente  el  arbitrio  judicial, 
tan  odiado  por  dicho  sistema. 

(8)  Seffún  loa  reglas  de  la  critica,  no  por  mera  impresión  ó  sentímiento. 
Cuando  los  artículos  741  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  criminal  de  1862,  vidente 
«n  España,  y  72,  párrafo  segundo,  y  84  de  la  ley  del  Jurado  conceden  á  loa 
magistrados  y  jurados  la  facultad  de  apreciar  las  pruebas  y  de  fallar  mepún 
9u  conciencia,  lo  que  quieren  es  librarles  de  la  antigua  estricta  obligación  de 
la  prueba  legal ;  en  modo  alguno  darles  atribuciones  para  que  juaguen  de  U- 
gero  y,,  por  decirlo  así,  caprichosamente.  Los  juzgadores  no  estarán,  según 
esto,  encadenados  por  un  precepto  legal  anterior  que  les  fuerce  á  dar  á  las 
pruebas  un  valor  determinado;  mas  sí  deben  estarlo  por  los  preceptos  de  la 
ciencia,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  por  la  observación  atenta,  serena,  desapasio- 
nada)  de  la  realidad  y  por  las  inducciones  que  de  esta  observación  se  hayan 
sacado  legítimamente.  Ó  para  decirlo  de  otro  modo:  antes  de  dar  su  faUo  los 
juzgadores  según  su  conciencia,  han  de  haber  ilustrado  ésta  mediante  la  an- 
terior interpretación  de  los  hechos. 

(4)     Las  leyes  de  Enjuiciamiento  criminal,  vigentes  en  los  paises  cultos. 
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Ahora  bien:  ¿es  razonable  esto?  Por  de  pronto,  bien  sabido 
es  que  la  falta  de  pruebas  procede  muchas  veces  de  la  astucia 
de  los  mismos  procesados,  que  las  han  hecho  desaparecer.  Y 

están  toda*  eUaa  MtnradM  de  este  espíritu,  que  te  traduce  en  machas  de  sns 
disposiciones.  (Véase  el  contenido  de  estas  leyes,  por  lo  que  al  particular  se 
refiere,  en  el  art.  de  Ugo  Contl,  X'titlemento  delta  di/ú$a  nelVútruttoríaf  publica- 
do en  la  Rimtta  penaUy  de  Lnecbini,  t.  XLi,  1896,  P-  B  y  sigs.).  La  nuestra, 
por  ^emplo,  además  de  contener  en  la  Ejcpotidón  de  motivoe  que  la  precede 
—  donde  se  maestra  bien  claramente  caál  es  el  espirita  qae  la  informa — 
declaraciones  como  éstas:  qne  sa  propósito  es  «corregir  los  Tidos  del  sis- 
tema tradicional  de  eojnioiar  y  rodear  al  ciudadano  de  laa  garantía»  neeetaria» 
para  que  en  ningún  caso  uan  tacrificado»  Ion  dfrechot  indtvidualet  al  interée  mal 
entendido  del  Ettado»;  qne  la  «para  siempre  proscrita  abtolueión  de  la  instan- 
eia  era  ana  cobbuptbla,  qae  bacía  del  ciadadano  á  qaien  el  Estado  no  ha- 
bía podido  oonTencer  de  ealpable,  ana  especie  de  liberto  de  por  vida,  yer- 
dadero  eiervo  de  la  curiOf  marcado  con  el  estigma  del  deshonor»;  qae  «la  nne* 
Ta  ley  tiene  on  etpiritu  favorable  á  los  $agrado8  fueroe  de  la  dienta"» t  y  otras 
semejantes...,  prohibe  á  los  tribanales  «practicar  otras  diligencias  de  prneba 
qae  las  propaestas  por  las  partes,  ni  examinar  otros  testigos  qae  los  compren- 
didos en  las  listas  presentadas*  íart.  728)  (a);  les  prohibe  resolver  otras  cues- 
tiones que  las  qae  hayan  sido  objeto  del  joicio,  esto  es,  les  prohibe  fkllar  so- 
bre hechos  qae,  aan  siendo  pnnibles,  no  hayan  sido  objeto  de  acusación  ni 
eontreversia  (art.  .742);  dispone  qae,  en  caso  de  empate,  en  las  votaciones  del 
Jurado,  se  entienda  votada  la  incalpabilidad,  la  exclusión  de  circonstancias 
agravantes  y  la  admisión  de  las  atenuantes  ó  eximentes  (art.  85  de  la  ley  del 
Jarado);  concede  á  los  procesados,  en  varias  ocasiones,  el  derecho  de  elegir  1» 
forma  de  procedimiento  qae  les  paresca  más  favorable  (art.  65  de  la  ley  del 
Jarado,  665  de  la  ley  de  Eqjaioiamiento  criminal  y  otros;  véase  también  la 
sentencia  del  Tribunal  Supremo  de  18  de  Octabre  de  1891,  pabUcada  en  la 
Oaeeta  de  15  de  Diciembre  de  1892;  véase  Revitta  de  Legielación  y  Jurieprudencia 
t.  88,  1888,  págs.  140  41);  prohibe  á  los  tribanales  formalar  ellos  el  acta  da 
acusación,  considerando  qae  este  derecho  corresponde  únicamente  al  Ministe- 
rio fiscal  ó  al  acasador  partíoalar,  y  qae  aquéllos  deben  oefiirse  al  ejercicio  da 
la  atribución  de  fallar,  ó  lo  qae  es  lo  mismo,  qae  los  tribanales  penales  no  pae* 
den  condenar  cuando  no  haya  acusación.  CBxpoeidón  de  motivoe  de  la  ley  de 
Enjuiciamiento  criminal  vigente;  art.  69  de  la  ley  del  Jurado,  etc.,  etc.)  Bes- 


(a)  Aun  cuando  tuvieren  certeza  ó  probabilidad  de  conseguir  el  esclareci- 
miento de  la  verdad  por  otros  medios  qae  los  indicados  por  las  parte»;  es 
daoir,  aun  cuando  tengan  conciencia  de  que  van  á  faltar  á  la  justicia  (!). 
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entonces,  la  absolución  de  aquéllos  por  carencia  de  pruebas 
precisas,  no  obstante  la  convicción  moral  de  su  delincuencia, 
además  de  ser  injusta,  se  convierte  en  motivo  de  escándalo  y 

peoto  de  este  últdmo  ponto,  ó  sea  de  la  posibUidad  ó  imposibilidad  en  los  tri- 
bunales españoles  del  orden  penal  para  condenar  k  un  procesado  cuando  no 
huMera  habido  acusación,  se  venían  ofreciendo  dudas,  motivadas  por  la  inter- 
pretación distinta  que  se  daba  al  art.  738  de  la  ley  de  Biijuiciamiento  criminal; 
pero  el  Tribunal  Supremo  viene  resolviendo  en  multitud  de  sentencias  (á  Us 
cuales  se  presta  gran  autoridad  entre  nosotros,  no  obstante  que  se  dice  no  ser 
fuente  del  derecho  penal  la  jurisprudencia)  que  dicho  art.  782}  no  üiculta  k 
los  tribunales  para  condenar  cuando  no  haya  acusación  (véanse  al  efecto  las 
sentencias  del  Tribunal  Supremo  de  18  y. 14  de  Enero,  15  de  Febrero,  "iS  de 
Marzo,  7  de  Abril,  20  de  Junio  y  14  y  18  de  Noviembre  de  1880;  7  y  81  de  Ene- 
ro, 17  de  Febrero,  8  de  Marco,  6  de  Abril  y  80  de  Junio  de  1881;  11  y  21  de 
Enero,  88  de  Mano,  6,  85  y  29  de  Abril,  4  de  Mayo,  80  de  Junio,  25  y  87  de 
Octubre  de  1892;  24  de  Enero  y  28  de  Marso  de  1894,  y  la  circular  dirigida  en 
^1  mismo  sentido  por  el  Fiscal  del  Tribunal  Supremo,  en  80  de  Marso  de  1894, 
á  los  representantes  del  Ministerio  público:  véase  la  ReoiHa  de  Legulaeión  g 
Jurt»prudeneia,  t.  82,  18^,  págs.  142-146;  t.  84,  1804,  págs.  178-176,  867-881;  t.  85, 
1884,  págs.  888-871).  lias  Audiencias  de  lo  criminal  venían,  sin  embargo,  enten- 
diendo de  otra  manera  el  referido  art.  788,  más  en  armonía,  á  lo  que  parece, 
con  el  propósito  que  al  dictarlo  tuvo  el  legislador.  (V.  la  citada  Expandan  de 
motivóe  de  la  ley,  y  Gh>nsálea  del  Alba,  en  la  Rewtta  de  Legülaeián,  t.  82, 
1888,  págs.  142-46).) 

En  las  leyes  de  otros  países,  responden  al  consabido  principio  pro  rto  dis- 
posiciones análogas  á  las  de  nuestro  derecho  positivo,  y  además  algunas  que 
nosotros  no  tenemos,  por  carecer  en  lo  criminal  de  la  pluralidad  de  instan- 
das:  tal  ocurre  con  la  prohibición  de  la  reformatio  in  p^u»,  ó  sea  la  prohibi- 
ción impuesta  al  tribunal  de  orden  superior  de  empeorar  la  situación  del  pro- 
cesado, euando  ante  aquél  se  hubiere  apelado  ó  recurrido  de  la  sentencia  del 
inferior.  En  la  legislación  italiana  se  prohibe  tal  reformatio  «s  p^'ua,  cuando  la 
apelación  ó  recurso  lo  hubiese  interpuesto  solamente  el  procesado,  y  hay  al- 
gunos que  sostienen  que  al  Ministerio  público  no  debia  concedérsele  la  facul- 
tad de  apelar.  (V.  Ferri,  Sociología  crimínale,  i>ág.  607.)  Igual  eucede  según  la 
ley  alemana  de  procedimiento  criminal.  (V.  Brachvogel,  Ádmi9ibüidad  de  la 
"r^ormatioin  pejWf  articulo  extractado  en  Ia  Revieta  de  Legislación  y  Juri»- 
prudenoia,  t.  84, 1894,  págs.  195-200.)  Nuestros  antiguos  prácticos  resolvían  estas 
cuestiones  de  distinto  modo  á  como  hoy  se  resuelven.  (V.  Qarcía  Qoyena,  obra 
citada  i.,  p.  80.) 

Otras  tantas  manifestaciones  del  principio  pro  reo  son:  la  prohibición  de 
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alarma  para  las  gentes  honradas  (1).  cPorque  siempre  ó  casi 
siempre  que  se  nos  presenta  ante  los  ojos  un  acusado  absuelto 
por  insuficiencia  de  pruebas,  nos  inclinamos  á  creer  que  se 


volver  k  abrir  los  prooeaos  penales,  cuando  en  eUos  haya  recaído  sentencia  ab- 
solutoria, ó  hayan  sido  sobreseídos  libremente;  la  frecuencia  con  que  se  casan 
las  sentencias  penales  de  las  Audiencias,  cuando  hay  en  el  proceso  el  menor 
defecto,  6  cuando  se  puede  de  algrún  modo  favorecer  á  los  condenados  eñ 
ellas;  el  fk-ecuente  uso  de  los  indultos,  aun  sin  haber  motivo  para  ellos;  de 
las  amnistías,  etc.,  etc. 

A  tal  extremo  se  ha  querido  llevar  algunas  veces  el  principio  pro  rto,  que 
ha  habido  proyecto  de  Código  penal  en  que  se  disponía  que,  cuando  un  indivi- 
duo fuera  sorprendido  en  el  momento  de  realisar  una  tentativa  de  delito  y 
no  se  supiera  cuál  de  varios  delitos  se  proponía  cometer,  debía  presumirse' 
que  trataba  de  cometer  el  menor.  (Y.  Ferri,  Sociologia  criminaU^  pág.  696.) 

(t)  Cada  cual  puede  recordar  algún  caso  de  estos  de  que  haya  sido  tes- 
tigo, porque  abundan  bastante.  Camevale  cita  el  siguiente,  que  reproduci- 
mos como  «jempl6,  tomándolo  de  un  país  extraxgero,  para  que  nadie  se  sienta 
molestado  en  el  nuestro;  pero  en  la  seguridad  de  que  en  España  hay  infini- 
dad de  copias  del  mismo:  En  el  mes  de  Julio  de  1S66  compareció  ante  la  Au- 
diencia de  Bastía  el  famoso  bandido  Bellacoscia.  «El  cual,  en  su  larga  ca- 
rrera (que  oomiensa  en  184S),  había  ejecutado  varios  delitos  de  sangre  y  se  ha- 
bía convertido,  por  el  terror,  en  duefto  de  la  montaña  de  Boccagnano,  por  lo 
que  había  incurrido  en  cuatro  condenas  á  la  pena  de  muerte  y  en  una  á  tra 
bajos  feriados  á  perpetuidad.  Después  de  esto,  el  9  de  Enero  de  1890  intentó 
matar  á  cinco  guardias  civUes,  contra  quienes  disparó  cinco  tiros  de  fusil.  Uní- 
-camente  tenía  que  responder  de  este  último  delito,  porque  respecto  de  los 
«tros,  le  amparaba  el  beneficio  de  la  prescripción.  El  éxito  ftié  el  siguiente, 
según  lo  cuentan  los  diarios  políticos:  «Bellacoscia  negó  todas  las  muertes 
•que  le  atribuían  los  guardias  civiles  y  los  testigos  de  cargo.  El  fiscal  se  de- 
>  claró  dudoso  en  las  conclusiones,  por  falta  de  prueba»  precUat.  El  Jurado  lo  ab  - 
'  solvió,  en  medio  de  lo*  apláneos  del  pitó¿úx»  (a).  «Ahora  bien,  prosigue  Camevale: 
puesto  que  aquellos  aplausos  no  representan  otra  cosa  que  la  acostumbrada 
morbosidad  del  público,  acaso  acrecentada  por  especiales  condiciones  de  lu* 
gar  y  de  civilización,  supongamos  que  nos  hubiésemos  encontrado  en  medio 
ríe  algunos  individuos  que  no  tomaron  participación  en  tales  aplausos,  triste - 


(a)  T  el  abogado  defensor — añadimos  nosotros — consideraría  este  resul- 
^tado  como  una  de  sus  mayores  y  más  legitimas  victorias  (I).  ¡Esto  es  lo  qua 
llamamos  justicia! 
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salva  por  haber  tenido  habilidad,  por  haber  realizado  su  de- 
lito de  tal  suerte  que  sea  imposible  ponerlo  completamente  en 
daro. ...  Si  se  quiere,  podemos  ser  generosos  y  conceder  aun  el 
extremo  opuesto,  ó  sea  que,  de  cien  casos,  en  ochenta  se  cree 
en  la  inocencia  y  en  veinte  en  la  habilidad  del  reo.  El  efecto- 
perniciosísimo  será  siempre  uno:  que  en  el  público  se  insinúe 
y  se  difunda  la  opinión  de  que  el  Código  penal  es  una  red  en 
que  solamente  caen  los  ingenuos,  los  pobres  de  espíritu,  y  de 
que  se  libran  obstinada  y  socarronamente  los  más  astutos  y  au- 
daces» (1)^ 

En  segundo  lugar,  cuando  en  la  administración  de  justicia 
penal  surjan  verdaderas  dudas,  es  decir,  cuando  se  hayan  apu- 
rado todos  los  medios  de  poner  en  claro  el  hecho  delictuoso  y 
su  autor  (2),  sin  haberlo  conseguido,  pero  sin  haber  tampoco 

mente  pensativos  por  lo  qne  oían  y  yeion,  y  proettremos  explicar  sus  pensa 
mientos. 

•Seguramente,  ninguno  pedia  que  Bellacosoia  í^ese  condenado,  en  la 
duda,  como  en  compensación  de  aqueUos  otros  delitos  con  respecto  á  los  cua- 
les le  amparaba  la  prescripción;  nadie  quería  privarle  de  las  garantías  judi- 
ciales concedidas  á  todo  ciudadano.  Pero,  ¿era  para  dcgar  tranquilos  y  satis 
fechos,  el  saber  qne  pocas  horas  después  la  sociedad  habría  recibido  en  sa 
seno,  sin  la  menor  precaución,  á  este  peligroéo  (o)  enemigo,  que  por  tantos 
años  había  estado  en  guerra  abierta  con  ella?  Y  ya  que  por  el  más  recíent* 
de  sus  delitos,  en  que  faltó  la  prueba  plena,  era  siempre  punible,  ¿no  era  por 
lo  menos  deseable  una  nupemián  del  juicio^  que  permitiera  apurar  más  y  más 
la  verdad,  y  en  tanto  refrenase  las  malas  tendencias  del  bandido?  Admitimos 
que  podía  ser  inocente  del  hecho  que  se  le  imputaba,  pero  también  podía  ser 
r«o  del  mismo.  T  si  esto  es  cierto,  la  moralc^'a  de  la  fábula  resulta  ser  la  si- 
guiente: que  es  necesaria  la  audacia,  que  es  necesario  saber  ser  asesino,  para 
asegurarse  la  impumdad.»  (Oamevale,  R  gUidinio  eríminaU  dal  punto  di  vi*t«t 
ddP  e$empio,  Catania,  ISOB,  págs.  84-86.) 

i\)     Camevale,  II  giudimo  criminaUt  etc.,  págs.  85-86. 

($)     Hablamos  en  la  hipótesis  de  la  administración  de  justicia  pena),  U¿k 
como  hoy  se  concibe  y  se  realisa,  que  es  de  lo  que  ahora  se  trata. 


(a)  Bl  peligro:  he  aquí  el  verdadero  criterio  de  punibilidad,  el  que  siem- 
pre se  halla  en  el  fondo  de  toda  pena,  y  á  veces  sale  á  la  superficie.  (Veas*- 
el  artículo  citado  A  propótüo  de  la  cauta  de  Várela  y  los  citados  Atudio  erUico- 
y  La  rtepomabüidad  por  emuea  de  delito  y  eu  dijueiánj 
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adquirido  la  eonTÍcción  de  que  la  imputación  es  infundada,  lo 
acertado  y  prudente  parece  que  lo6  jueces  se  conduzcan  aquí 
del  modo  como  se  conducen  Iob  hombree  en  casos  análogos: 
suspendiendo  el  juicio,  hasta  tanto  que  haya  más  datos,  y  pro- 
curando continuar  en  su  recolección.  ¿No  obran  los  hombree 
en  la  vida  muchas  veces  por  meras  probabilidades?  ¿Pues  por 
qué  no  han  de  obrar  también  aquí?  ¿O  es  que  los  indicios  (que 
son  los  que  aquí  fundan  la  probabilidad)  no  significan  nada, 
mucho  más,  cuando  concurren  varios  de  ellos,  ó  cuando  son  de 
los  llamados  vehementes? 

cEn  la  vida  social — dice  con  mucha  razón  Carnevale,  que 
se  ha  ocupado  exprofeso  de  esta  cuestión  (1),  y  cuyas  observa- 
ciones-creemos  que  merecen  ser  conocidas — la  duda  significa 
ya  algO;  y  significa  mucho,  cuando  es  tan  grave  que  se  llama 
probahilidad^  Pocas  veces  obra  el  hombre  en  virtud  de  resulta- 
dos ciertos,  porque  pocas  veces  son  éstos  como  tales  previsi- 
bles; sino  que  se  contenta  con  esperanzas  más  ó  menos  razona- 
bles  y  fundadas.  En  la  lógica  pura,  decimos:  dada  tal  causa^ 
resulta  tal  efecto;  en  la  lógica  de  loe  acontecimientos  huma- 
nos, es  difícil  sentar  la  primera  proposición,  porque  no  se  co- 
noce cuántas  son  las  causas  que  obran  en  un  determinado  mo- 
mento. 

>Pero  contraigámonos  á  nuestro  propio  campo. 

>A  Fulano  se  le  ha  imputado  un  homicidio.  En  la  ciudad^ 
dada  su  vida  y  conducta,  dadas  sus  tendencias  hereditarias» 
dadas  sus  relaciones  con  el  muerto,  dadas  otras  muchas  cir- 
cunstancias, algunos  se  inclinaban  á  creer  que  la  imputación 
fuese  verdadera;  otros  lo  dudaban.  El  acusado,  en  tanto,  ha  sido 
absuelto.  Pero  sus  conciudadanos,  bien  por  los  periódicos,  que 
cuando  se  trata  de  delitos  locales  se  leen  con  tanto  interés,  sea 
por  los  testigos  que  vuelven  del  juicio  oral,  llegan  á  saber  que 
en  éste  no  hubo  una  prueba  plena  y  convincente,  y  que  por 
eso  Fulano  fué  absuelto;  pero  que  no  obstante  aparecieron  in- 

ti)     En  el  opúsculo  Certezxa  t  dvbbiú  nel  ptudfxio  criminatt,  Tttrin,  U^. 
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dícios  gravee.  ¿Se  cree  que  Fulano  vuelva  en  medio  de  aqué- 
llos puro  y  sin  mancha?  Jamás.  Siempre.se  le  mira  con  des- 
confianza,  y  se  tiene  mucho  cuidado  en  no  estrechar  relaciones 
con  él,  estando  uno  más  contento  cuando  puede  pasarse  sin 
entablarlas.  La  sociedad  piensa  con  razón  que  la  duda  sobre  la 
culpabilidad  no  puede  dejarla  tranquila,  como  la  puede  dejar 
la  probada  inocencia. 

>IiO  cual  nos  hace  reflexionar  si  la  fórmula  in  dubio  absolveH- 
4um  es  tan  ventajosa  al  imputado  como  siempre  se  ha  creído. 
Cierto,  que  en  favor  de  éste  se  ha  empleado;  cierto  también,  que 
el  mismo  procesado  ve  en  ella  un  bien  preferible  á  cualquiera 
<>tro,  porque  lo  libra  del  mal  cierto  de  la  pena,  de  la  cual  no  se 
demostró  lo  bastante  que  fuera  merecedor,  y  hasta  lo  libra  de 
toda  nueva  molestia.  Pero  no  se  ha  mirado  la  cuestión  bajo  to- 
dos sus  aspectos:  pues  no  se  ha  tenido  en  cuenta  que  aquella 
fórmula  encierra  un  mal,  especialmente  para  el  verdadera- 
mente honrado,  por  cuanto  lo  coloca  en  el  estado  de  descon- 
fianza antes  indicado,  y  no  se  le  da  modo  de  salir  de  él.  Puede 
admitirse  que  lava  la  mancha  legal,  pero  sólo  descolora  la  so- 
cial. Y  el  inconveniente  debe  aumentar  en  importancia  (lo 
cual  me  parece  digno  de  notarse)  con  el  progreso  de  la  morali- 
dad, porque  aquel  estado  de  desconfianza  resulta  ser  más  pe- 
noso  en  sí,  y  hasta  perjudica  materialmente  más  á  quien  se 
encuentra  en  él»  (1). 

il)  Esto,  aparte  de  ser  una  oonflrmaoión  de  lo  qne  dejamos  dioho  antea 
<V.  el  §  79),  maestra  cómo  la  sociedad  va  poco  á  poco  reaccionando  contra  el 
principio  pro  reo,  y  cómo  en  el  fondo  de  tal  reacción  se  observan  estas  tres  co- 
sas, en  que  los  estudiosos  deben  fijarse  para  desarrollarlas  y  fondar  sobre  ellas 
el  sistema  penal  del  porvenir:  1.%  que  la  función  penal  está  establecida  en  la 
sociedad  en  beneficio  de  ésta,  para  su  seguridad  y  tranquilidad,  para  que  los 
miembros  de  la  misma  puedan  desenvolver  sus  energias  licitas,  sin  ser  pertur- 
bados en  su  ejercicio;  2.*,  que  la  función  penal  ha  de  tomar  como  objeto  de  sos 
-cuidados  el  peligro  que  el  sujeto  delincuente  ofrezca  para  lo  porvenir,  no  el 
delito  ya  ejecutado;  pues  precisamente  el  peligpro  es  lo  que  produce  la  intran- 
quilidad, la  desconfianza  y  la  alarma  en  los  buenos,  cuando  ha  sido  absaelto 
nn  sujeto  en  las  condiciones  de  qne  en  el  texto  se  habla;  8.\  que  la  forma. 
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Todo  esto  se  refiere  á  la  consideración  del  principio  pro  reo, 
con  respecto  al  imputado.  Con  respecto  al  juzgador,  que  es 
como  ahora  más  nos  interesa  el  problema»  Carnevale  estima 
irracional  el  in  áuhio  ábsolvendumt  y  cree  más  puesto  en  razón 
el  sistema  romano  del  non  liquet,  que  es  el  sistema  de  la  lüpera- 
ciónin  forma  del  antiguo  reino  de  Ñapóles  y  el  sistema  cono- 
cido después  con  el  nombre  de  absolución  de  la  instancia  (1). 

cEn  el  juicio,  propiamente  dicho,  las  situaciones  de  ánimo 
pueden  ser  tres:  certeza  de  la  culpabilidad ,  certeza  de  la  inocen- 
cia, y  duda;  pero  las  soluciones  que  el  magistrado  puede  adop- 
tar (hoy)  no  son  más  que  dos:  condenar  en  el  primer  caso,  ó  ab- 
solver enteramente  en  el  segundo  y  tercero;  los  cuales  son  de- 
semejantes, es  verdad,  pero  la  ley  manda  que  se  tengan  por 
equivalentes.  ...  Yo  creo,  por  el  contrario,  que  el  juez,  sea  ciu- 
<ladano,  sea  togado,  debe  etspresar  en  la  sentencia  el  estado  de 
su  ánimo,  tal  cual  sea:  él  es  el  primero  que  desde  su  alto  sitial 
debe  inclinar  la  cabeza  ante  la  verdad,  con  lo  que  dará  un  gran 
ejemplo  y  su  voz  resonará  aun  más  augusta.  Diga  condeno,  si 
está  seguro  de  la  culpabilidad;  absuelvo,  si  está  seguro  de  la 
inocencia;  no  condeno,  ó  la  prueba  es  imperfecta,  cuando  tenga 
dudas.  Esta  es  la  fórmula  exacta»  (2). 


adeeuada  para  el  ejeroioio  de  tal  fanoión  debe  ser  la  de  remoción  de  tal  peli- 
g^rot  pof  todos  los  medios  al  propósito  eficaces,  ó  sea  la  remoción  de  las  oati«a« 
de  futura  probable  delinoaencia. 

<1)  «Bn  el  antiguo  reino  de  Ñapóles  habla  dos  especies  de  absolndone»: 
una  plena,  correspondiente  4  la  nuestra  moderna,  que  se  daba  con  la  fórmula: 
ab9olvatur  Uunquam  innoeent,  ó  aó«o/oa(i<r  ex  capite  innooetuke;  otra  condicional, 
qtie  se  daba  con  la  fórmula:  liberetur  in  forma,  la  cual  dejaba  pendiente  de 
n'c^evo  juicio  al  imputado  durante  un  plaio  de  dos  afios.» 

(2)  SI  mismo  Gamevale  cita  pasajes  de  Beccaria,  de  Filangieri,  de  Pagano, 
de  Tissot  y  de  SUero  para  mostrar  cómo  los  más  grandes  filántropos  y  após- 
toles de  la  reforma  humanitaria  del  procedimiento  penal  han  sido  muy  otra 
oosa  que  adversarios  de  la  suspensión  de  los  juicios  en  caso  de  duda. 

Algunos  otros  criminalistas  modernos  han  manifestado  una  opinión  aná- 
loga á  la  de  Carnevale  en  punto  al  principio  in  dubio  abtolvendwn.  «Si  el  buen 
jientido  dice  que  quien  se  halla  en  duda  no  se  resuelve  ni  en  pro  ni  en  contra. 
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81.  Pero  bueno  es  advertir  que  los  defensores  del  princi- 
pio referido,  in  dübio  ahsolvendum,  no  han  hecho  más  que  avan- 
zar un  paso  en  la  senda  emprendida  por  sus  antecesores,  ó 
sea,  proseguir  el  movimiento  individualista;  y  que,  dado  el 
criterio  que  les  sirve  de  guia,  tienen  mucha  razón  en  oponerse 
á  la  reforma  que  se  propone,  por  atentatoria  á  las  libertades, 
derechos  y  garantías  del  individuo,  conquistados  á  tanto  pre- 
cio. En  eeto  no  somos  de  la  opinión  de  Camevale.  Dada  la  si- 
tuación actual  de  las  cosas  y  las  ideas  dominantes,  todo  el  que 
considere  la  pena  como  un  mal  (1)  y  la  administración  de  jus- 
ticia penal  como  un  peligro  para  la  seguridad  personal  y  para 
la  libertad  de  los  ciudadanos,  debe  ser  más  bien  partidaria 
del  in  duMo  absolvenditín  que  del  non  liguet.  Esta  posición  es  la 

¿por  qvé  razón  en  IO0  trilmnáleei  ha  de  prevaleoer  el  principio  de  qne  la  dad* 
Hobre  la  delictaoaidad  implique  la  abiolnoión?  Citando  te  dada,  no  se  pnede 
ni  se  debe  condenar,  pero  tampoco  se  puede  jü  se  debe  afirmar  la  inooenoia. 
Kl  que  dada  sólo  paede  dedr  non  liquet^  y  procedería  ilógicamente  si  dijera: 
obsAtelvc»  (Cosensa,  Diácono  inaugúrale  del  ^rüntnale  di  S.  Marta  di  Chjma,  dtado 
por  Ferri,  Sociologia  críminale,  pág.  603.)  Ferri  también  propone  que,  en  caso  de 
dada,  no  se  absaelva,  sino  que,  como  en  Escocia  sacede  y  sacedia  en  Boma» 
se  declaie  el  w  cañeta,  no  resulta  probado,  non  liguet.  (Ob.  cit.,  p4g.  608.)  Y  Tarde- 
propone  la  misma  solación,  añadiendo  qae  «en  principio,  la  exigencia  de  la^ 
praebas  debe  crecer  k  medida  que  el  delito  sea  más  grave»,  paes  ctodo  el 
mondo  josga,  implícitamente,  qae  la  gravedad  de  ona  condena  debe  ser  pro«^ 
poreionada,  no  ya  tan  sólo  k  la  enormidad  del  delito  ó  al  peligro  de  sa  repe- 
tición, sino  también  k  la  fhersa  de  convicción  de  la  praeba».  f/^ftttotop&M  per 
nale,  2.*  ed.,  Lyon,  1991,  págs.  401-464.)  Por  lo  coal,  dice  que  los  jasgadores  de- 
bieran expresar  por  n^edio  de  ciftras,  s.egón  ya  lo  propaso  Bentham,  el  grad» 
de  sa  convicción,  y  según  la  sama  de  estas  cifras  resaltara  mayor  ó  menor^ 
asi  sería  mayor  ó  menor  la  pena.  Oiertamente,  como  el  mismo  aator  dice,  ea 
los  asantes  qae  tocan  k  las  ciencias  sociales,  no  se  da  nanea  la  certeaa  abso- 
luta, sino  la  probabilidad,  y  oomo  esta  probabilidad  paede  ser  mayor  ó  me- 
nor, los  jaeces  deberían  poder  expresarla.  Además,  .el  cponto  de  condenabili* 
dadf,  de  qae  el  propio  aator  habla,  es  dlítorente  de  jaeces  ajaeces,  según  so» 
temperamentos,  sas  humores,  su  cultura,  etc.,  etc.:  todo  lo  oualiiaee  qua^ 
mientras  unos  resuelven  la  duda  pro  reo,  otros  la  resuelven  oonira  reum, 

(1)     Como  al  propio  Camevale  le  sucede.  {Y.  su  Orifica  penal,  trad.  e^» 
paeeim  y  cap.  in.) 
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más  lógica,  y  lo  seria  enteramente  si  quienes  la  adoptan  lle- 
varan el  principio  hasta  sos  últimas  consecuencias  y  pidie- 
ran, en  lo  tanto,  la  completa  desaparición  de  la  función  judi- 
cial penal,  por  ser  atentatoria  á  los  derechos  del  individuo* 
En  cambio,  la  posición  de  aquellos  que  siguen,  por  un 
lado,  estimando  que  la  pena  es  un  mal,  y  por  otro,  que  hay 
necesidad  de  contener  la  corriente  humanitaria  y  de  reforzar 
la  represión,  anteponiendo  y  sobreponiendo  el  interés  social 
al  interés  individual  (1),  óá  lo  más  buscando  el  equilibrio  en- 
tre uno  y  otro  (2),  es  una  posición  tan  antipática  como  falsa  é 


(1)  Esto  es  lo  qae  demandan  los  penalistas  de  la  escuela  positiva  italia 
na,  para  quienes  «el  individuo  no  representa  más  que  una  molécula  de  la  so- 
ciedad, y. no  puede  hacer  valer  §u  deredto  cuando  su  conservación  pondría  en 
peligro  la  del  organismo  social»  (Garofalo,  Criminologiai  primera  dd.  italia- 
na, p4g.  60);  cel  m€|}or  medio  de  reprimir  los  delitos  es  aquel  que  ba^ta  para 
«I  fin  (para  la  conservación  social),  ein  miramienlo  alguno  al  grado  de  dolor  que 
pueda  tentir  el  individuo  (Id.,  p&g.  254;  véase  también  la  traducción  española  de 
esta  obra,  tercera  parte,  caps,  i  y  m);  «discutir,  á  propósito  del  delincuente, 
«obre  los  derechos  del  individuo,  es  hablar  fuera  de  lugar»  (Fioretti,  Potemiea 
f»  di/eea  della  ecuola  crimÍ7tode  poeiiiva,  Bolonia,  1886,  pág.  286;  véase  también 
Dorado,  El  poéitiviemo  enla  ciencia  jurídica  ytocial  üaliana^  1. 1,  p&gs.  48*62,  etc.) 

(8)  Este  equilibrio  e»  lo  que  vienen  buscando  todos  los  escritores  y  códi- 
gos de  la  escuela  clásica;  aqueUos  escritores  y  códigos  que,  no  obstante  con- 
raiderar  como  una  gran  conquista  del  liberalismo  el  procedimiento  criminal 
Acusatorio  oral  y  público,  piden  y  establecen  el  sumario  encriio  y  eecreto,  ó  á  lo 
sumo  se  atreven  á  llevar  el  sistema  acusatorio  al  sumario  «en  cierta  medida 
y  dentro  de  ciertos  limites»  CExpoeieián  de  motivoe  de  la  ley  de  Enjuiciamien- 
to criminal  vigente  en  España).  Este  equilibrio  es  también  lo  que  busca — 
•aunque  poniendo  el  centro  de  gravedad  del  mismo  en  sitio  distinto  (cuanti- 
^tiva,  no  cualitativamente)  que  la  escuela  clásica  -alguno  de  los  más  co- 
nocidos fEíutores  de  la  escuela  positiva,  Ferri  (V.  su  Sociología  criminale,  pá- 
ginas 696  y  sigs.).  Y  este  equilibrio  es  igualmente  lo  que  buscan  determinados 
•escritores  modernos,  que  quieren  apartarse,  lo  mismo  de  las  exageraciones 
de  la  escuela  clásica  antigua,  que  de  las  exageraciones  de  la  escuela  positiva 
«ntropológica;  es  decir,  aquellos  escritores  que  ocupan,  por  decirlo  asi,  una 
posición  intermedia  y  equidistante  de  ambos  extremos,  como  Lisst  (véase 
■Lehrbueh  citado,  §  14,  págs.  68  y  sigs.,  y  principalmente,  pág.  62),  Oonti  (Vin- 
iervento  della  difeea  nell' ietruUoria,   en   la  Rivitta  pénale  citada,  paenm,  y  espe ' 
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ilógica:  antipática,  porque  se  inclina  del  lado  de  la  severidad, 
y  aun  de  la  crueldad,  precisamente  en  un  tiempo  en  que  van 
aumentando  de  un  modo  prodigioso  los  sentimientos  de  bene- 
volencia, de  compasión,  de  caridad,  de  altruismo,  de  simpa- 
tía, de  solidaridad  entre  los  hombres;  falsa  é  ilógica,  a)  por- 
que parte  de  la  idea  que  los  intereses  de  la  sociedad  y  del  de- 
lincuente son  incompatibles  y  antitéticos,  y  que  la  defensa  de 
la  sociedad  contra  los  que  atonten  á  su  conservación  no  pue- 
de menos  de  hacerse  en  detrimento  de  los  derechos  del  indivi- 
duo (1);  h)  porque  quiere  que  se  castigue,  que  se  cause  uñ 
daño,  á  quien  no  lo  merece^  por  no  haber  sido  dueño  de  su  ac- 
ción, por  no  h  aberla  ejecutado  con  libertad  de  arbitrio  (2). 

cialmente,  p&g.  9),  MAroy  (Vaccuté  devtnU  la  lai  pénale  de  France,  lib.  n,  oap.  l» 
I»á«8.  16d  y  8ig8.)  y  otrofl. 

(1)  Esta  oonoepoión  de  la  defensa  social,  que  es  la  de  la  escuela  posiÜTa 
itaUana,  nos  parece  muy  primitiva  y  desacertada.  La  defensa  en  los  seres 
inferiores  (en  los  animales,  en  los  nÜLos,  en  los  salvajes,  en  los  pueblos  atra- 
sados), entre  otros  caracteres  de  que  ahora  no  es  el  caso  de  hablar,  ofrece  el 
de  verificarse  de  ana  manera  brutal,  rechazando  la  agresión  del  enemi^,  ó  el 
estorbo,  sin  preocuparse  del  daño  que  se  le  causa,  y  aun  buscando  el  causár- 
selo. Esta  defensa  supone  dos  entidades  rivales,  una  ñrente  k  otra,  y  cada 
una  de  las  cuales  pierde  ó  gana  tanto  cuanto  gana  óf»ierde  la  otra.  Pero  la 
defensa  en  los  grados  superiores  de  la  humanidad  se  verifica,  y  debe  verificar- 
se ya,  de  un  modo  inteligente,  que  consiste:  1.^  en  estudiar  lae  causas  de  las 
agredones,  males  y  desaciertos,  y  los  medios  de  neutralisar  su  acción  para  el 
porvenir;  2.^,  en  estimar  solidarios  los  dos  intereses,  el  del  agresor  y  el  agre- 
dido, juzgando  que  el  mal  que  al  primero  pueda  hacérsele,  al  rechazar  brutal- 
mente su  agresión,  refluye  en  peijuioio  de  la  sociedad,  la  cual  pierde  con 
esto  energías,  y  al  contrario;  8.^,  en  juzgar  que  el  medio  verdaderamente  efi- 
caz de  defensa  consiste  precisamente  en  la  remoción  de  aquellas  causas;  y 
4.",  en  ver  que  con  el  empleo  de  tal  procedimiento  de  defensa  social,  ésta,  le- 
jos de  ser  objeto  de  odio  para  el  delincuente,  debe  «er  objeto  de  estima 
(aunque  subjetivamente  no  lo  sea). — La  pena,  de  este  modo,  resulta  ser  un 
bien  y  hasta  un  derecho  del  delincuente. 

(2)  A  nuestro  modo  de  ver,  con  la  teoría  del  determinismo,  que  es  la  que 
aceptan  los  partidarios  de  la  nueva  escuela,  es  itOHiueea  y  fMbtfdtUamenié  am- 
titétiea  la  teoría  de  la  pena  como  castigo  (quia  peecatum);  y  el  imponerla  con 
este  oarikoter  á  quien  no  ha  sido  sino  un  instrumento  de  causas  ínvolunta- 
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Por  el  contrario,  los  que  consideren  la  pena  como  una  cosa 
buena,  no  sólo  pueden,  sino  que  están  obligados  á  defender  la 
reforma  en  cuestión.  En  efecto,  en  este  sistema:  1.^  No  hay 
temor  alguno  de  que  los  tribunales  abusen  de  los  ciudadanos 
y  les  impongan  castigos  (males),  á  los  que  no  se  sabe  si  se  han 
hecho  acreedores,  porque  su  misión  no  es  reaccionar  contra 
hechos  ya  acontecidos,  sino  impedir  la  comisión  de  futuros 
delitos:  en  tal  concepto,  su  acción  será  una  acción  saludable  y 
beneficiosa  para  todos,  incluso  para  el  propio  reo;  y  en  vez  de 
inspirar  recelos  y  desconfianzas — por  lo  que  se  deba  huir  de 
ella, — servirá  como  preciosa  salvaguardia  de  los  derechos  y 
franquicias  del  ciudadano  y  como  garantía  del  bienestar  so- 
cial (1),  por  lo  que  deberá  ser  muy  solicitada.  2.^  Siendo  la  pena 
un  medio  enteramente  preventivo  y  tutelar,  los  encargados  de 
aplicarla  no  darán  nunca  sentencias  definitivas,  sino  provi- 
dencias provisionales,  rectificables  á  medida  que  las  necesida- 
des lo  aconsejen,  porque,  debiendo  el  juez  penal  atajar  las  cau- 
sas de  delincuencia  futura,  no  puede  saber  de  antemano,  con 
perfecta  seguridad,  cuáles  son  y  serán  éstas,  ni  las  infinitas 
combinaciones  que  entre  ellas  pueden  darse:  por  eso,  sus  jui- 
cios (2)  no  deberán  tener  el  carácter  de  firmes,  inapelables  é 
irrectificables,  sino,  por  el  contrario,  de  probables,  hipotéti- 
cos, provisionales  y  reformables.  En  tal  sentido,  los  tribuna- 
les  del  orden  penal,  en  el  sistema  de  que  ahora  hablamos,  cum- 
plen una  función  de  mera  policía  preventiva  (3),  y  por  consi- 
guiente, su  actitud  debe  ser,  igual  que  la  de  toda  policía,  de 

x'um,  k  quien  tto  la  merece,  ea  nna  verdadera  crueldad,  que  no  tiene  defensa. 
Al  contrario,  dicha  teoria  determinista  se  armoniza  perfeotisimamente  con 
la  de  la  pena  como  un  bien,  como  un  tratamiento  preventivo  (ne  peocetur);  y 
•1  hacer  objeto  de  la  misma  al  que,  por  su  especial  situación,  la  necesita ^  ui> 
sólo  as  permitido,  sino  que  es  obligatorio. 

(1)  V.  los  citados  escritos:  S¡$tudio  critico.  La  respontabüidad  por  cawa  de  de- 
lito^ etc.,  y  B*j»qu^  de  una  r^orma,  etc. 

(2)  Igual  que  el  tratamiento  de  un  médico  prudente,  el  plan  de  conducta 
%ue  traca  un  tutor,  un  educador,  etc. 

(8)    Véase  el  cap.  vn. 
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espectativa,  de  investígacióii  de  laB  fuentes  de  peligro,  de 
adopción  de  los  medios  conducentes  á  evitar  éste.  De  lo  que 
resulta  que,  en  vez  de  prohibir,  cual  hoy  sucede,  á  loe  jueces 
penales  el  aplazar  su  juicio  respecto  de  la  delincuencia  ó  no 
-delincuencia  de  un  sujeto,  obligándules  á  absolverlo  ó  conde- 
narlo por  fuerza,  parece  más  acertado  prohibirles  pronun- 
•ciar  nunca,  de  un  modo  definitivo,  irreformable  y  con  eficacia 
ejecutoria,  sentencias  de  absolución  ó  condenación,  y  obli- 
garles á  dar^  ó  al  menos  esperar  de  ellos  que  den  siempre  pro- 
videncias de  non  liquet,  ó  con  carácter  provisorio,  y  rectificablee 
Á  medida  que  lo  aconsejen  las  circunstancias  y  los  nuevos  da- 
tos que  con  el  tiempo  vayan  adquiriendo. 

De  esta  manera  se  evitarla  la  intranquilidad  y  la  alarma 
que,  según  se  ha  dicho,  produden  en  el  ánimo  de  las  personas 
honradas  ciertas  sentencias  absolutorias  fundadas  en  el  princi- 
pio in  dübio  ábsolvendum  (1);  se  borraría  la  linea  divisoria  que 

(1)  «Hay  aentencias  absolutorias  que,  aunque  justaa  doede  el  pusto  da 
vUta  de  la  máxima  in  dübio  pro  reo,  esoandalúan  poco  ó  muolio  al  pueblo, 
■cuando  éste  no  ve  claramente  la  prueba,  pero  presiente  que  se  trata  de  un 
malhechor.»  (Carnevale,  Certezza  e  dubbiOf  etc.,  p&ff.  19,  nota.)  .Esta  afirmación, 
^ue  es  exacta,  debiera  haber  inducido  al  autor  k  observar  lo  siguiente:  t.*  Que 
la  justicia  legal  anda  por  un  lado  j  la  justicia  real  por  otro.  8i  la  absolución 
fundada  en  el  principio  pro  reo  es  justa,  no  puede  ser  justa  la  alarma  que  t«l 
absolución  provoca  en  el  ánimo  de  los  buenos;  y  al  contrario.  Y  si  se  estiman 
justas  ambas  cosas,  no  hay  más  remedio  que  confesar  que  la  justicia  es  con- 
tradictoria consigo  misma.  2.^  Que  dicha  absolución  es  justa  desde  el  punto 
■  de  vista  de  las  ideas  corrientes,  según  las  cuales:  a)  la  pena  es  un  mal;  b)  que 
se  impone  al  delincuente;  c)  como  reacción  por  el  delitq  cometido  Cqtiia  pee- 
catum)t  no  pudiendo  imponerse  cuando  no  ha  habido  delito;  d)  en  virtud  de 
pruebas  que  pongan  en  claro  que  el  deUncuente  merece  tal  pena,  e«  decir,  que 
ha  realizado  el  hecho,  y  lo  ha  realizado  voluntariamente,  con  intención;  e) 
por  sentencia  firme  é  irrevocable;  f)  por  lo  que,  en  caso  de  duda,  no  puede 
imponerse,  y  es  mejor  y  más  humano  exponerse  á  dejar  sin  castigo  á  quien  1  o 
merece,  que  exponerse  á  castigar  al  que  no  lo  merezca.  8.*  Que  si  la  absol  n* 
•ción  referida  la  consideran  injusta  los  ciudadanos,  es  por  el  peligro  que  el  su  - 
jeto  delincuente  ofrece;  y  que  si  ellos  piden  la  pena,  no  es  ya  como  eattigo  de 
un  hecho  patado  envuelto  en  tinieblas,  sino  como  medio  de  prevenirte  contra 
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iioy  quiere  establecerse-— aunque  no  se  consigue — entre  dere- 
cho penal  y  policía  correccional  (1),  y  se  haría  desaparecer  el 
extraño  contraste  que  actualmente  existe  entre  estas  dos  esfe- 
ras, por  virtud  del  cual  se  somete  á  la  vigilancia  de  la  policía, 
por  peligroso,  fiscalizando  hasta  sus  menores  movimientos,  á 
un  individuo á  quien  los  tribunales  del  orden  penal  han  decla- 
rado con  toda  solemnidad  y  definitivamente  libre  de  culpa , 
y  de  quien  no  hay  más  motivos  para  sospechar,  ni  para  tenerle 
por  peligroso,  de  loe  que  puede  haber  para  tener  por  peligroso 
á  cualquier  otro  ciudadano  (2).  Además,  cuando  se  considera  la 
pena  como  un  medio  preventivo  y  como  un  bien,  los  procesos 
(si  este  nombre  pueden  recibir)  son  susceptibles  de  reapertura 
y  de  rectificación  continua,  lo  cual  no  puede  hacerse  cuando 
se  estima  que  la  pena  es  un  mal  y  una  reacción  (3).  En  este  úl- 
timo sistema^  una  vez  pronunciada  la  sentencia  de  absolución 
por  no  haberse  esclarecido  suficientemente  el  hecho,  es  impo- 
sible volver  á  abrir  el  juicio,  aun  cuando  más  tarde  se  hayan 
presentado  ó  recogido  datos  bastantes  sobre  que  fundar  una 
sentencia  condenatoria. 
82.    Se  ha  visto  que,  lo  mismo  en  los  escritores  de  materias 


poinbles  atontados  futuro».  4.*  Qae  de  esta  manera  se  cambia  el  carácter  de 
la  pena  y  el  criterio  de  su  justicia:  la  pena  es  an  medio  enteramente  pník-n- 
Hvo,  un  medio  de  evitar  delitos /u^ro«,  y  sn  justicia  dependerá  de  la  mayor 
ó  menor  faerza  de  las  causas  peligroaa»  y  de  la  mayor  ó  menor  necesidad  de 
aondir  á  ella  para  removerlas  ó  atenuarlas.  Invocar  el  peligro  que  el  delincuen- 
te ofrezca,  para  castigarlo  ó  para  suspender  el  juicio  por  un  hecho  ya  pcitndo, 
nos  parece  un  contrasentido,  aunque  explicable  por  la  confusión  y  la  amal- 
g^ama  de  ideas  contradictorias  que  hoy  dominan  en  la  materia  penal. 

(1)  Véiiso  el  cap.  vil. 

(2)  Xia  tan  discutida  pena  ó  medida  de  sujeción  á  la  vigilancia  de  la  poUcia. 
«^ue  aun  existo  como  tal  pena  en  muchos  países  y  que  entre  nosotros  existe 
realmente  también,  aunque  no  se  la  llame  pena,  no  tiene  otra  signifloaoión 
que  ésta. 

(8)  A  no  ser  cayendo  su  contradicción  y  entregando  k  los  individuos  al 
diecrecional  arbitrio  de  los  jaeces,  cosa  que  los  defensores  de  tal  punto  de 
Tiatft  ooneideran  inadmisible. 
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penales  que  en  los  códigos,  el  principio  supremo  que  se  invoca^ 
para  la  interpretación  de  las  leyes  de  carácter  penal,  el  princi- 
pio que  sientan  como  inapelable,  como  definitivo  recurso,  es 
el  in  duhiopro  reo.  Ahora  bien:  preciso  es  que  advirtamos  que 
este  principio  no  se  respeta  con  la  escrupulosidad  que  parecer 
pudiera,  ni  aun  por  los  mismos  que  con  más  fuerza  lo  recla- 
man, sino  que  en  buen  número  de  ocasiones  se  prescinde  de  él, 
y  no  se  le  da  otro  valor  que  el  de  un  axioma  especulativo,  sin 
eficacia  real.  Sobre  todo  en  los  tribunales,  en  la  práctica  de  la 
administración  de  justicia  (1),  es  frecuentísimo  este  hecho;  y 

(1)  Sn  la  ixrstmooión  de  los  procesos,  el  principio  pro  reo  se  deja  comple- 
tamente k  un  lado,  y  hasta  se  niega  la  igualdad,  que  es  condición  esencial  del 
sistema  acusatorio.  Esta  igualdad  se  niega  de  derecho,  Nnestra  actual  ley  d* 
Bujaiciamiento  criminal  dice,  en  sn  Eoepoñción  de  motivo»,  qne  pretende  esta- 
blecer €la  perfecta  igualdad  de  eondicionee  entre  el  acusador  y  el  acusado», 
porque  csagrada  es  sin  duda  la  causa  de  la  sociedad,  pero  no  lo  son  meno» 
los  derechos  individuales»;  mas  poco  después  se  vuelve  atr&s  de  lo  prometió 
do  y  afirma  que  €ee  difieil  eetableoer  la  igueUdad  abaoltUa  de  eondieionet  juridiea» 
4Htre  el  individuo  y  el  Ettado  en  el  comienao  tniemo  del  procedimientos ;  y  en  efecto, 
no  la  establece,  puesto  que  admite  el  sumario  secreto,  no  dando  intervención 
en  él  al  procesado  ni  &  su  abogado,  mientras  que  se  la  da  (y  directa)  al  fis- 
cal, es  decir,  al  representante  de  la  otra  parte  contendiente,  de  la  sociedad 
(art.  806).  También  se  niega  de  hecho  esta  igualdad;  pues,  si  bien  es  cierto  que 
la  ley  manda  que  «todas  las  autoridades  y  funcionarios  que  intervengan  en 
el  procedimiento  penal  cuiden,  dentro  de  los  limites  de  su  respectiva  compe- 
tencia, de  consignar  y  apreciar  las  circunstancias  asi  adversas  como  favora- 
ble» al  presunto  reo»  fart.  2.*;,  también  lo  es  que  en  los  sumarios  no  se  con- 
signa nunca,  ó  muy  rara  ves,  sino  lo  que  se  supone  que  ha  de  pexjudicar  aT 
reo,  y  que  seguimos  en  este  punto  con  los  mismos  vicios  de  que  se  lamenta- 
ba el  legislador  en  su  Expoeieión  de  motivo»  {a)  y  que  son  los  vicios  que  vi%^ 


(a)  cLos  funcionarios  que  intervienen  en  la  instrucción  del  sumario,  ani- 
mados  de  un  espíritu  receloeo  y  ho»til,  que  se  engendra  en  su  mismo  patriótico 
celo  por  la  causa  de  la  sociedad  que  representan,  recogen  con  preferencia  io» 
tlato»  advereo»  al  procesado,  deecuidando  k  las  veces  cowngnar  lo»  que  pueden  fa- 
vorecerle, >  De  donde  resulta  «que,  al  compás  que  adelanta  el  sumario,  «e  va  fa- 
bricando inadvertidamente  una  verdad  dé  artificio,  que  má»  tarde  »e  convierte  en  ver- 
dad  legal,  pero  que  e»  oantraria  á  la  realidad  de  lo»  hceko»  (bien  se  ve  aqui  la 
pugna  entre  la  justicia  legal  y  la  real),  y  que  cuando  el  procesado,  llegado  ét 
plenarío,  quiere  defenderse,  no  hace  más  que  fore^ear  inétilmeniíe,  porque  i 
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lo  es  singularmente  cuando  se  trata  de  delincuentes  y  de  deli- 
tos que  representan  un  peligro  para  lo  que  se  llama  el  orden 
social,  bien  se  trate  de  un  orden  social  general  (nacional,  por 


nen  dominando  en  el  procedimiento  oriminál  de  todas  partes.  cBasta  entrar 
en  un  tribunal — dice  Sorel  (loe.  dt.,  p&g.  87) — para  ver  que  al  acusado  se  le 
trata  por  los  magistrados  como  un  ter  inferior,  y  que  la  pretunción  de  erimiiud 
peta  9obre  ^.»  cCuando  á  los  magistrados  se  les  pregunta  acerca  de  estas 
cuestiones,  contestan  que  la  neoeñdad  «ooial  es  lo  que  domina  el  procedimien* 
to;  que  hay  que  limpiar  al  pais  de  los  hombres  peligrosos,  y  que  el  interesar- 
se demasiado  por  estos  personiges  es  dar  prueba  de  una  sensibilidad  morbo- 
sa» (Id.,  pág.  96).  cEl  jues  instructor^-dioe  un  magistrado  francés,  M.  Enri- 
que Haroy  (L'aoewé  devant  In  hi  pénale  de  fVancet  Paris,  1890,  paga.  166  y  sigs.) 
— est&  instituido  para  buscar  la  verdad  en  un  proceso  penal,  para  esfor- 
sarse  por  encontrarla  por  todos  los  medios  legales  posibles,  y  para  recoger 
tanto  loe  te»timonio9  y  prueba»  de  cargo  como  loe  de  deecargo.  Tal  es  la  senda  da* 
ramente  trazada;  puede  decirse  que  tal  es  la  verdadera  senda.  ¿Se  sigue 
siempre  en  la  práctica  en  Francia?  Digamos  lealmente  que  no.»  Los  jueces, 
si  bien  recogen  las  pruebas  que  pueden  excluir  la  culpabilidad — por  ejem- 
pío,  la  coartada — descuidan,  aun  con  la  mejor  intención,  otras  pruebas  acce- 
sorias. El  interrogatorio,  que  en  teoría  está  establecido  en  favor  del  proce- 
sado y  con  el  fin  de  facilitarle  los  medios  de  poderse  justificar,  resulta  en  la 
práctica  en  perjuicio  del  mismo.  Los  jueces  de  instrucción,  de  quienes  se 
exige  lo  que  Jousse  les  exigia,  á  saber,  mucho  arte,  mucha  destreza  y  mucha  pru- 
dencia, estos  jueces,  á  pesar  de  la  bondad  de  corazón  que  pueden  tener,  «se 
dejan  ir  inclinando,  insensible  é  inyolontaríamente,  poco  á  poco,  por  "la 
pendiente,  al  final  de  la  que  encuentran,  en  sus  severas  funciones,  como  un% 


en  el  palenque  ya  vencido,  6  por  lo  menoe  deearmadot.  Ahora,  este  estado  de  co* 
nas,  que  la  ley  de  1863  se  propuso  modificar,  continúa,  con  escasa  variación, 
siendo  el  mismo:  en  primer  lugar,  porque  el  defecto  que  quería  corregir  es 
secular,  y  lo  que  durante  siglos  ha  estado  viviendo  en  la  sociedad  no  se 
desarraiga  en  un  dia,  aunque  un  legislador  bien  intencionado  lo  decrete;  y 
en  segundo  lugar,  porque  la  condición  primera  para  tal  reforma,  como  para 
cualquiera  otra  reforma  social,  era  la  reforma  ó  cambio  del  personal,  cosa 
qtie  no  se  ha  hecho,  sino  que  la  aplicación  de  la  nueva  ley  se  encomendó  k 
los  mismos  magistrados  antiguos,  quienes  no  podían  desprenderse  de  los  re- 
sabios que  hablan  adquirido  y  que  se  hablan  hecho  ya  habituales  en  eUos. 
Es  más:  el  personal  que  posteriormente  ha  ingresado  en  la  magistratura  si* 
gue  haciendo  lo  mismo  que  el  anterior,  en  parte  por  la  ñiersa  de  la  inercia 
mental  y  por  la  presión  de  un  ambiente  ya  constituido^  y  en  parte  porque  la 
educación  que  ha  recibido  en  las  eseuélas,  institutos  y  universidades  no  lea 
consiente  otra  cosa. 
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ejemplo),  bien  de  un  orden  social  particular  (v.  gr.,  de  la  pas 
de  una  localidad).  En  estos  casos,  no  se  atiende  más  que  al 
peligro  presente  y  para  el  futuro,  y  se  declara  culpable  al  suje- 
to en  razón  de  este  peligro,  no  en  razón  del  hecho  realizado, 
como  tal:  es  decir,  se  sobrepone  al  principio  t^to  reo,  al  interés 
individual,  el  principio  i7t*o  societate,  el  interés  social.  Asi,  es 
frecuente  que  los  magistrados,  sean  jurados,  sean  togados,  pero 
sobre  todo  los  primeros,  condenen  sin  pruebas  hMiantes  á  indi- 
viduos á  quienes  consideran  peligrosos  para  su  tranquilidad 
personal,  para  la  seguridad  de  sus  intereses  patrimoniales, 
para  la  tranquilidad  pública,  etc.  (1). 


nataralesa  especial,  que  podría  llamarse,  sin  abasar  de  la  metáfora,  una  na- 
turaUaa  judtciaL  Con  la  cual  no  se  compadece  bien,  de  ordinario,  la  indul- 
gencia, y  les  hace  tender  k  ver  en  cada  procesado  más  bien  nn  onlpable  que 
nn  inocente...  En  semejantes  oondioiones,  y  delante  de  este  jnex,  viene  con- 
ducido el  inculpado,  el  cual  no  ha  sido  nnnoa  hasta  ahora  interrogado...  Helo 
aqai,  aislado.  El  vacio  —ese  vacio  que  pone  espanto-»lo  rodea.  A  nno  y  otro 
lado  tiene  guardias  impasibles.  Acaso  acaba  de  sufrir  las  angustias  de  la  pri 
«ion  preventiva,  ó  de  la  traslación  humillante  desde  la  cárcel  al  palacio  de 
justicia  y  á  través  de  las  oaUes  de  la  ciudad...  El  interrogatorio  comienaa. 
En  estas  condiciones,  ¿creéis  que  entre  este  hombre  y  el  jues  instructor,  por 
indulgente  que  sea  ó  que  quiera  ser,  la  lucha,  ó  sí  se  prefiere  decir,  la  discu 
sión,  es  igualf  ¿Creéis  que  el  hombre  podrá  disculparse  ó  defenderse,  lo  mismo 
que  el  magistrado  inteligente  y  dueño  de  aquél  sabrá  interrogarlo  ó  acusar 
lo?  ¿Qaién  puede  sostener  tal  cosa  seriamente?»  Esto,  cuando  no  se  hace  uso 
de  ciertos  medios  ilegales  y  capciosos  para  arrancar  una  confesión.  cLa  con 
fesión  moderna  se  arranca  por  el  constreftímíento  moral;  no  consiste  única- 
mente en  una  declaración  afirmativa,  sino  en  una  exposición  de  hechos,  da- 
talles  y  circunstancias:  casi  siempre  se  consigue  por  una  via  tortuosa,  oondu- 
oiendo  al  acusado  á  que  hable  de  acontecimientos  accesorios,  desde  el  punto 
de  vista  del  delito,  pero  que  son  capitales  desde  el  punto  de  vista  del  curso 
de  las  ideas.  El  juez  logra  que  $e  le  ponga  delante  la  fealdad  y  torpeta  de  la  vida,* 
(Sorel,  loe.  oit.,  pág.  43.) 

(1)     En  esta  Audiencia  provincial  de  Salamanca,   declararon  poooa  días 
hace  (Noviembre,  ISOi)  los  jurados  culpable  de  robo  á  un  individuo  cuyo  de 
lito  no  reeultaba  probado,  pero  que  todos  sabían  era  un  ladrón  kabttual.  Él  ha- 
eho  no  tiene  nada  de  raro,  puesto  que  otros  análogos  están  ocurriendo  todos 
ios  días.  Es  ya  oasi  proverbial  también  la  severidad  excesiva  de  los  jurados 
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Pero  hay  un  ejemplo  bien  reciente  de  lo  que  decimos,  el 
eual  demuestra,  de  una  manera  indudable,  que  las  leyes  penales 
se  interpretan  en  perjuicio  del  reo^  can  interpretación  extensiva  y 
aun  analógica,  cuando  se  trata  de  hechos  y  de  agentes  altamente 
peligroBos  para  la  paz  social,  y  cuando,  de  aplicarles  las  leyes  vi- 
gentes de  una  manera  estricta,  no  quedaría  bien  defendida  aqué- 
lla. No  otra  cosa  es  lo  que  ha  pasado  con  motivo  de  los  atentados 
anarquistas.  En  las  leyes  antiguas,  no  estaban  castigados  estos 
hechos  con  el  rigor  con  que  se  estima  deben  serlo;  y  por  eso, 
mientras  se  publicaban  leyes  excepcionales  y  especiales  (I) 
tocante  á  los  mismos,  se  han  aplicado  las  que  ya  existían, 
no  ya  interpreiánáolas  amplisimamente  en  perjuicio  de  los  reos,  siiio 
hasta  violentándolaSj^ATSihsíceúeB  decir  lo  que,  ni  según  su  letra, 
ni  según  su  espíritu,  decían.  Así  lo  confiesan  de  una  manera  ex- 
plícita los  mismos  funcionarios  del  orden  judicial,  esto  es,  los 
mismos  encargados  de  cumplir  y  hacer  cumplir  las  leyes. 

En  un  documento  oficial  (2)  sobre  la  administración  de  jus- 
ticia en  España,  se  lee,  entre  otras  cosas  que  ofrecen  materia 
para  largas  observaciones,  que  ahora  no  podemos  hacer,  lo  si- 
guíente:  cEl  citado  Código  (el  Código  penal  español  de  1870, 


de  aldeAüos  oontr»  loa  autores  de  hurtos  campestres  y  otros  delitos  contra 
la  propiedad.  Formando  parte  del  tribunal  del  Jurado,  en  derta  ocasión,  el 
que  eeio  escribe,  como  advirtiera  k  sus  oompafteros  que  del  acto  del  juicio  no 
resultaba  probada  claramente  la  culpabilidad  del  procesado  (se  trataba  de 
un  homicidio),  aquéllos  contestaron:  «cierto;  pero,  como  se  trata  de  un  indi- 
viduo de  mala  conducta  y  antecedentes,  si  no  ha  cometido  el  delito,  es  capan 
de  haberlo  cometido  y  de  cometer  otros;  por  tanto,  conviene  imponerle  pena, 
para  que  nos  veamos  libres  de  él,  k  lo  menos  por  algn&n  tiempo». 

(1)  Leyes  en  general  absurdas,  por  varios  conceptos.  El  texto  y  buen  n4< 
mero  de  observaciones  referentes  k  las  leyes  contra  los  anarquistas,  publica- 
das recientemente  en  algunos  paises  de  Europa,  pueden  verse  en  la  Bevue  du 
droiijmbliet  tSM,  tomos  I  y  li;  en  La  Rifórma  «ooiait,  188i  y  1806,  tomos  i,  u  y  m; 
en  La  Critica  toeiaUf  1884,  etc. 

CB)  Memoria  elevada  al  Oobiemo  espaftol  por  el  Fiseal  del  Tribunal  Su- 
premo, D.  Juan  de  Aldana,  y  leída  en  la  solenme  apertura  de  los  Tribunales, 
afio  judicial  de  1804-1805. 
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reformado  por  la  ley  de  17  de  Julio  1876)  sólo  en  un  articulo 
ntenciona  concretamente  loe  petardos,  para  darles  la  consideración 
áe  faltas.  El  587  dispone  que  serán  castigados  con  la  pena  de 
uno  á  cinco  días  de  arresto  y  multa  de  5  á  50  pesetas  los  que, 
dentro  de  población  ó  en  sitio  público  ó  frecuentado,  dispara- 
ren armas  de  fuego,  cohetes,  petardos  ú  otro  proyectil  cualquie- 
ra  que  produzca  alarma  ó  peligro  (1);  y  es  que  cuando  se  pu- 
blicó el  Código  en  1870,  como  dice  la  circular  que  el  Fiscal 
del  Tribunal  Supremo,  Excmo.  Sr.  D.  Aureliano  Linares  Bi- 
vas,  dirigió  á  sus  subordinados  en  20  de  Junio  de  1881,  «los 
«petardos,  por  regla  general,  eran  entretenimientos  molestos, 
»pero  inofensivos,  de  mozalvetes  mal  intencionados,  y  tanto  la 
«alarma  como  el  peligro  que  producían  eran  leves  y  de  escasa 
«trascendencia.»  El  legislador,  pues,  sólo  como  entretenimien- 
tos molestos  los  consideró  y  estimó  suficiente  castigarlos  como 
faltas  contra  el  orden  público,  porque  sus  autores  no  se  propo- 
nían causar  daño  (2),  ni  de  ordinario  lo  causaban,  sino  simple- 
mente proporcionarse  la  satisfacción  que  ciertas  personas  ex- 
perimentan produciendo  escándalo  y  ruido,. y  asustando  á  gen- 
tes pusilánimes.  El  asombroso  progreso  que  en  la  época  mo- 
derna han  tenido  la  química  y  la  mecánica  ha  suministrado 
armas  terribles  á  los  eternos  enemigos  del  orden  bocial;  y  lo 
que  antes  era  entretenimiento  poco  menos  que  pueril,  es  hoy 
vehículo  de  muerte  que  siembra  la  destrucción  y  el  exterminio, 
llevando  la  intranquilidad  y  la  zozobra  á  todos  los  ánimos  y 
amenazando  todavía  con  mayores  males,  si  no  se  acude  enérgi- 
camente á  la  represión  de  atentados  que,  por  lo  cobardes  y 
horrorosos,  son  vergüenza  de  la  humanidad  y  de  la  civilización 
con  que  tan  envanecidos  nos  mostramos. 

«La  Fiscalía  del  Tribunal  Supremo,  desde  que  con  hechos» 
no  tan  lamentables  como  los  ocurridos  en  los  últimos  tiempos. 


'    (1)    No  6e  oantTgA,  pues,  aqoi  el  daño,  el  heeho  en  si,  sino  «1  peligro  j  U 
«darm». 

(3)     6  lo  que  m  igaal,  eran  poco  peligrosos. 
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'Comenzaron  á  manifestarse  las  tendencias  á  emplear  máquinas 
explosivas  de  gran  potencia  para  satisfacer  venganzas  privadas 
primero,  y  fines  más  generales  y  odiosos  después,  se  preocupó 
de  los  medios  que  podía  suminüirar  la  ley  para  reprimir  tales 
monstruosidades,  como  lo  demuestra  la  circular  antes  citada; 
y  ya  que  la  letra  del  Código  no  los  ofrecía  (1),  tuvo  que  recurrir 
¿  su  ESPÍRITU,  á  aquellos  preceptos  que,  por  rigorosa  analogía, 
sin  forzarlos  ni  violentarlos,  pudieran  ser  aplicables.  Estas 
condiciones  las  reunía  el  art.  572,  que  ordena  incurrirán  res- 
pectivamente en  las  penas  de  aquel  capitulo  los  que  causaren 

■estragos  por  medio  de  inmersión  ó  varamiento  de  nave,  inun- 
dación, explosión  de  una  mina  ó  máquina  de  vapor,  levanta- 
miento de  loe  rails  de  una  vía  férrea,  cambio  malicioso  de  las 
señales  empleadas  en  el  servicio  de  éstas  para  la  seguridad 
de  los  trenes  en  marcha,  destrozo  de  los  hilos  y  postes  telegrá- 
ficos, y  en  general  de  cualquiera  otro  agente  ó  medio  de  destrucción 
tan  poderoso  como  los  expresados.  Tomando  como  norte  este  pre- 
cepto, en  cuyo  espíritu  están  sin  asomo  de  duda  comprendidos 
loe  atentados  de  cuya  represión  se  trataba,  el  Ministerio  fiscal 
marchó  decidido  á  la  lucha  con  esos  nuevos  y  terribles  enemi- 


(1)  Esto  68  indudable.  Otro  funcionario  del  Ministerio  fisoali  D.  José  Gar- 
fia Romero  de  Tejada,  abogado  fiscal  de  la  Audiencia  de  Albacete,  en  un  ar- 
ticulo publicado  en  la  Beni$ta  de  LegUladén  y  Juritprud^ncia  (tomo  86,  págs.  8á 
y  sigs.)  sobre  la  Nueva  ley  (de  10  de  Julio,  1894)  pam  la  reprenón  de  lo»  delitot  eo- 
metidoa  por  medio  de  cxplottooé,  reconoce  también  la  no  pnnibilidad  de  tales 
deUtos,  con  arreglo  k  la  legislación  penal  común.  cNo  obstante,  dice,  lo 
que  sobre  el  particular  afirmaban  en  el  Parlamento  (al  discutirse  referida 
ley),  entre  otros  ilustres  oradores,  el  Sr.  Garnica,  es  lo  cierto  que  nuestro  Có- 
digo pened  no  preveía,  ni  mwcho  menoe^  por  lo  Canto,  ecuHgaha  con  adecuada  pena  loe 
deUtoe  que  la  ley  $9pecial  comprende:  puesto  que,  prescindiendo  de  los  nuevos  que 
en  eUa  se  relacionan...  en  la  mente  de  todos  está  que  «tn  derrotero  Jijo,  ein  po- 
der qjuetarte  d  un  criterio  uniforme  y  seguro,  hanse  visto  precisados  los  tribuna 
les  en  la  práctica  á  barajar  y  aplicar  indistintamente,  y  segán  los  casos,  en  los 
delitos  de  referencia,  las  disposiciones  del  art.  661  y  siguientes  del  Gédigo  pe 
nal«  que  del  incendio  tratan,  juntamente  con  las  del  67Í,  que  de  una  manera 
-especial  y  por  modo  claro  al  estrago  se  refieren.  • 
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g06...  Cuanta  severidad  consentía  el  Código  por  virtud  de  la im- 

TEBPBETACIÓN,  FUNDABA,  NO  EN  LA  LETRA,   quO   resultaba  aXU^ 

crónica,  sino  en  el  espíritu  ^  sue  dispoeiciones,  oirá  tanta  se 
efercia^  como  lo  prueban  cuantos  casos  se  presentaron  en  casa- 
ción, desde  29  de  Septiembre  de  1879,  en  que  se  declaró  que 
la  colocación  de  un  petardo  de  dinamita  con  la  mecha  encen- 
dida á  la  puerta  de  una  casa  constituía  el  delito  frustrado  de 
estrago,  hasta  20  de  Junio  de  este  año,  en  que  llamado  á  cono- 
cer dicho  Supremo  Tribunal  del  recurso  interpuesto  por  De- 
bats,  Ferreira  y  Felipe  Muñoz,  de  los  cuales  los  dos  primeros 
habían  sido  sorprendidos  por  la  policía  en  la  calle  del  Florín 
llevando  dos  bombas  explosivas  con  el  propósito  de  que  ex- 
plotaran en  el  Congreso  de  los  Diputados,  declaró  igualmente 
que  al  considerarlos  la  Audiencia  reos  de  tentativa  del  delito 
de  estragos,  de  que  habla  el  mencionado  art.  572,  y  al  conde- 
narlos á  la  pena  de  siete  años  de  presidio  ma3ror  á.cada  uno, 
se  había  atemperado  estrictamente  á  los  preceptos  legales,  y 
no  había  incurrido,  en  su  consecuencia,  en  los  errores  de  dere- 
cho que  las  defensas  le  atribuían. 

»Bn  esta  actitud  persistió  sin  desmayar  nunca  el  Ministerio 
fiscal,  antes  bien,  extremó^  si  cabe^  el  empleo  de  todos  los  resortes 
de  que  dispone,  concediendo  preferente  cuidado  á  las  causas  que 
por  tales  delitos  se  incoaban,  tanto  por  lo  que  respecta  á  la 
celeridad  en  el  procedimiento,  como  en  lo  tocante  á  la  esme- 
rada inspección  de  los  sumarios  y  á  todo  lo  demás  que  pudiera 
contribuir  á  que  el  castigo  fuera  tan  rápido  como  rigoroso.  Esta 
es  la  tendencia  de  las  circulares  de  los  Excmos.  Sres.  Conde  y 
Luque  y  Martínez  del  Campo,  sus  fechas  31  de  Marzo  de  1892 
y  4  de  Marzo  de  1893,  sin  contar  otras  instrucciones  de  carác- 
ter más  particular  y  concreto  que  se  dictaron  pentodos  los  fis- 
cales en  los  casos  que  se  fueron  presentando:  lo  que,  unido  á 
las  declaraciones  del  Tribunal  Supremo,  inspiradas  en  un  senti- 
do de  gran  severidad,  establecía  una  defensa  completa  de  los 
intereses  sociales,  por  lo  que  á  la  represión  de  tales  delitos  se 
refiere,  hasta  el  extremo  de  que  el  castigo  que  por  virtud  de  la  ley: 
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espedal  de  10  ie  Julio  último  se  imponga  no  ha  de  ser  mayor  en 
cuanto  á  alguno  de  los  hechos  en  ese  respecto  más  frecuente 
que  el  que  se  imponía  aplicando  los  preceptos  del  Código  con 
arreglo  á  la  interpretaeián  del  Tribunal  Supremo  y  á  las  ins- 
trucciones  de  su  fiscalía.» 

Nos  parece  que  los  párrafos  que  acabamos  de  transcribir  no 
dejarán  sombra  alguna  de  duda  de  que,  no  sólo  se  emplea  la 
interpretación  extensiva  y  analógica  en  el  orden  penal,  y  no  sólo 
66  sobrepone  el  espíritu  á  la  letra  de  la  ley,  aun  para  pe^yudicar 
al  reo  y  para  hacer  más  dura  la  condición  de  éste,  sino  que, 
cuando  por  cualquier  motivo  se  considera  lastimado  ó  en  peli- 
gro el  interés  social,  se  recrudece  de  un  modo  sensible,  y  aun 
exagerado,  la  severidad  del  castigo.  En  tal  situación  de  cosas» 
el  principio  pro  societate  lo  absorbe  todo,  y,  ó  nadie  se  acuerda 
del  principio  pro  reo^  ó,  si  se  invoca  alguna  vez,  esta  invocación 
ee  un  verdadero  escarnio.  Cuando  lo  que  se  llama  cel  orden  so- 
cial» se  cree  en  peligro,  los  derechos  del  individuo  quedan  in- 
faliblemente hollados. 

Ahora,  esta  solución  del  problema  es  inevitable  mientras 
el  problema  esté  planteado  en  la  forma  en  que  lo  está  hoy,  es 
decir,  mientras  el  interés  de  la  sociedad  y  el  del  reo  sean  an- 
titéticos; lo  cual  sucederá,  en  tanto  la  pena  sea  considerada 
como  un  mal,  objetiva  y  esencialmente.  Por  el  contrario,  dicho 
problema  encontrará  fácil  solución  el  día  en  que  loe  dos  inte- 
reees  referidos  se  conciban  cotno  solidarios,  que  será  el  día  en 
que  la  pena  se  estime  como  un  medio  preventivo  y  como  un 
medio  tutelar  del  delincuente:  el  día  en  que  se  someta  á 
ella  al  reo  por  su  propio  bien  y  por  el  de  todos,  y  en  que  el  reo 
mismo  que  se  persuada  de  que  le  conviene  la  reclame  como  un 
derecho;  igual  que  el  men(»  y  el  incapacitado,  que  se  hicieron 
cargo  de  su  situación,  podrían  pedir  la  tutela,  como  cosa  que  de 
derecho  les  corresponde.  Por  lo  demás,  esta  solución  requiere» 
como  su  base,  y  á  la  vez  como  su  complemento,  la  introduc- 
ción del  arbitrio  judicial  en  la  forma  que  más  arriba  dejamos 
indicada. 
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83.  Finalmente,  la  interpretación  es  tan  esencial  á  la  fon- 
ción  del  juez,  tan  inseparable  de  ésta,  que  es  de  todo  punto 
imposible  juzgar,  declarar  el  derecho,  aplicar  la  ley,  sin  inter- 
pretar antes.  Y  esto,  lo  mismo  en  la  materia  penal  que  en 
cualquiera  otra.  Con  la  particularidad  de  que,  justamente  en 
ios  puntos  más  graves,  allí  donde  más  pueden  los  tribunales 
abusar  de  su  posición  con  perjuicio  de  los  derechos  é  intereses 
del  ciudadano,  es  donde  la  interpretación  se  hace  imprescin- 
dible. De  esta  suerte,  el  odiado  arbitrio  judicial  viene  á  intro- 
ducirse forzosamente  en  la  administración  de  justicia  criminal 
precisamente  en  aquellos  casos  en  que  puede  ser  más  peligroso. 
Veámoslo  con  ejemplos.  El  Código  penal  vigente  en  España 
no  considera  como  delitos  ó  faltas,  sino  cías  acciones  y  omi- 
siones voluniaHüs*  (1).  Ahora  bien:  ¿quién  es  el  que  ha  de  de- 
terminar y  declarar  si  la  acción  ó  la  omisión  es  ó  no  volunta- 
ria, esto  es,  si  es  ó  no  delito  ó  falta,  y  por  consiguiente,  si  debe 
ó  no  ser  castigada?  El  tribunal.  Lia  ley  en  este  caso,  como  en 
casi  todos,  no  puede  hacer  otra  cosa  que  dar  una  fórmula  gene- 
ral y  abstracta;  sólo  puede  decir  que,  para  que  una  acción  ú  omi  • 
sión  sean  delitos,  han  de  ser  voluntarias;  no  puede  hacer  tm 
catálogo  de  los  actos  que  son  siempre  voluntarios,  ni  concre- 
tar de  una  manera  terminante  las  circunstancias  en  las  cuales 
se  da  siempre  la  voluntariedad  y  fuera  de  las  cuales  la  volun- 
tariedad  no  existe.  Esto  es  obra  del  juzgador  en  cada  caso  ee- 
pecíñco.  Pero  en  la  voluntariedad  de  los  actos  entra  una  mul- 
titud de  elementos:  entran,  por  de  pronto,  la  libertad  física  de 
obrar  (sus  opuestos:  la  coacción  y  el  miedo),  la  inteligencia 
(sus  opuestos:  la  ignorancia  y  el  erre»*;  y  aquí  las  múltiples 
cuestiones,  tan  diferentemente  resueltas,  de  la  ignorancia  y  el 
error  de  hecho  y  de  derecho,  vencibles  ó  invencibles,  esencia- 
les ó  accidentales)  (2),  y  según  la  generalidad  de  los  comenta- 

(1)     Aparte  la  cuestión  de  si  tas  acciones  ejecutadas  par  imprudencia  ^ar- 
ticulo 681  y  otros)  son  voluntarias. 

CS)     Cuestiones  que  no  son— ya  se  comprende ^-sino  cuestiones. da  inter- 
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ristas  y  de  los  escritores»  la  intención  dañada,  ó  malicia  (1). 
Los  tribunales,  pues,  considerarán  ó  no  como  delito  un  acto, 
según  entiendan  y  aprecien  estos  distintos  elementos  (2), 

Has  no  paran  aquí  las  dificultades  (3),  sino  que  más  bien 
puede  decirse  que  comienzan.  En  efecto;  si  de  las  causas  que 
acabamos  de  indicar  (coacción,  ignorancia,  etc.)t  I&b  cuales 
obran  sobre  las  manifestaciones  actuales  de  una  voluntad  ya 
formada^  nos  elevamos  á  las  causas  que  pueden  haber  influido 
en  la  fwmaxA&a  de  esa  misma  voluntad,  veremos  cómo  se  com- 
plica y  se  hace  difícil  el  problema  de  saber  cuándo  y  hasta 


pretaoión  y  de  apreoiftolón  partionl&r;  por  ejemplo:  ¿es  voluntario  el  hecho 
reaÜJiado  por  ignorancia  ó  error  inTenoíble  de  derecho?  Y  ¿coándo  son  «in- 
vencibles» la  inorancia  y  el  error?  Claro  eetfc  qne  esto  no  pnede  determi- 
narse 4  prtorif  y  no  hay  m&s  remedio  qne  dejar  su  resolnoión  al  jnea,  quien 
lo  resolverá  en  cada  cato  eoneret»,  según  sn  prudente  arbitrio. 

(1)  Dedmos  qne  la  malicia  es  considerada  por  la  generalidad  de  los  co- 
mentaristas como  elemento  constitutivo  de  la  voluntad,  porque  Aoy  algunos 
que  oreen  no  ser  necesario,  para  que  la  acción  sea  voluntaria  y  punible,  el  que 
te  hay»  realisado  con  itUeneián.  Asi  sucede  con  Qroisard  (véase  El  Código  pernal 
He  2^0,  concordado  y  comentado,  tomo  i,  cuaderno  primero,  Burgos,  1870,  pá- 
ginas 87  y  sigs.).  El  motivo  ítindamental  de  esta  discrepancia  (si  las  accio- 
nes procedentes  de  culpa,  descuido,  negligencia  ó  imprudencia  son  ó  no  son 
deUtos)  no  nos  importa  ahora  directamente;  lo  que  nos  importa  es  mostrar 
que  la  diversidad  de  pareceres  comienia  desde  el  mismo  articulo  primero  del 
Código,  desde  la  misma  base  fundamental  de  todo  él;  que,  por  tanto,  la  ley 
no  ea  nunca  ignalmente  dará  para  todoe,  y  que  la  interpretación  «e  impone  de  vh 
modo  inefntable.  Ni  siquiera  los  mismos  fautores  de  los  códigos  suelen  estar  con- 
formes acerca  de  lo  que  las  palabras  empleadas  en  eUoa  signiñoan:  asi.  Pa- 
checo, que  intervino  en  la  formación  del  Código  penal  de  184S,  considera  que 
para  que  una  acción  sea  «voluntaria»,  es  precisa  la  intención  («diciéndose  acto 
volunt€triOt  se  dice  acto  libre,  acto  inteligente,  acto  intenoionalnj;  por  el  contra- 
rio, Groiaard,  que  es  vocal  de  la  Comisión  legislativa,  entiende  que  «la  inten- 
eión  no  ce  propiamente  una  condición  neeeearia».  Supóngase  dos  jueces  inspi- 
rados en  estos  dos  opuestos  criterios,  y  se  verá  cómo  no  ee  poeibte  que  amboe 
apliquen  de  la  miema  manera  una  miema  ley. 

(2)  y.  la  nota  anterior. 

(fl)  Aqui  suelen  terminar,  para  los  escritores  y  jueces  de  la  dirección  llama- 
da clásica. 
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dónde  es  voluntaria  una  acción.  Por  ejemplo:  ¿influyen  algo,  y 
en  qué  proporción,  en  la  conducta  de  un  sujeto,  la  herencia 
fisiológica  y  psicológica  que  haya  recibido  de  sus  padres  ó  an* 
tepasados,  su  temperamento,  su  carácter,  su  sexo,  su  edad,  el 
fondo  de  la  raza  á  que  pertenezca?  ¿Influyen  algo,  y  en  qué  pro- 
porción, la  vida  desarreglada  que  sus  padres  hayan  hecho,  las 
enfermedades  (locura,  siñlis,  etc.),  que  hayan  padecido,  hur 
formas  infinitas  de  degeneración  de  que,  por  éstos  ó  los  otros 
motivos,  hayan  sido  victimas,  el  alcoholismo  crónico  ó  agudo 
de  ambos,  ó  de  cualquiera  de  ellos,  lo  anormal  de  las  condicio- 
nes en  que  la  concepción,  la  gestación,  el  parto,  la  lactancia» 
la  crianza,  han  tenido  lugar?  ¿Influyen,  algo,  y  en  qué  propor- 
ción, los  ejemplos  que  en  la  familia  y  fuera  de  ella  haya  teni- 
do el  sujeto,  la  buena  ó  mala  educación  que  haya  recibido,  el 
abandono  en  que  sus  padres  le  hayan  dejado,  el  trabajo  prema- 
turo á  que  le  hayan  obligado,  el  establecimiento  educativo  en 
que  haya  pasado  sus  primeros  años;  el  haber  vivido  en  el 
campo  ó  en  la  ciudad,  en  poblaciones  de  vida  agitada  ó  tran- 
quila, industriales  ó  agrícolas,  de  mucha  ó  poca  densidad,  ea 
países  fríos  ó  templados,  en  la  montaña  ó  en  el  llano,  en  esta 
región  ó  en  la  otra,  en  la  costa  ó  en  el  centro;  el  pertenecer  á 
esta  ó  á  la  otra  clase  social,  á  esta  nación  ó  á  la  otra;  el  ali- 
mentarse bien  ó  mal,  de  legumbres  ó  de  carnes,  el  usar  ó  no 
usar  alcoholes,  excitantes  y  narcóticos,  el  usarlos  ó  no  habí- 
tualmente;  el  vivir  en  la  miseria  ó  en  la  abundancia,  del  pro- 
ducto del  propio  trabajo  ó  del  trabajo  ajeno,  el  vivir  vida  la- 
boriosa ú  ociosa?  ¿Influyen  algo,  y  en  qué  proporción,  la  profe- 
sión que  uno  ejerza,  la  religión  á  que  pertenezca»  el  grado  de 
instrucción  que  tenga?  ¿Influyen  algo,  y  en  qué  proporción^  las 
buenas  ó  malas  instituciones  políticas,  económicas,  jurídicas» 
religiosas,  benéficas,  etc.,  del  Estado  de  que  uno  es  parte»  et 
que  éste  viva  en  paz  ó  en  guerra,  con  ejércitos  permanentes  ó 
sin  ellos,  con  mucho  ó  poco  ejército,  con  este  ó  el  otro  régimen 
político;  el  que  las  costumbres  públicas  sean  mejores  ó  peom» 
el  que  la  opinión  pública  tenga  más  ó  menos  eficacia»  y  esté 
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representada  por  estos  ó  los  otros  órganos;  el  que  los  procedi- 
mientos electorales  sean  estos  ó  los  otros»  puros  ó  corrompidos? 
¿Influyen  algo,  y  en  qué  proporción,  el  contagio  moral,  la  su- 
gestión ajenadlas  buenas  ó  malas  compañías?...  En  suma, y  para 
DO  alargamos  más  en  esta  enumeración  de  causas,  que,  por  ser 
ellas  infinitas,  habría  de  ser  también  enumeración  intermina- 
ble, ¿influyen  algo,  y  en  qué  proporción,  en  el  modo  de  obrar 
de  cada  individuo,  todos  y  cada  uno  de  los  elementos  que  cons- 
tituyen la  inextricable  trama  de  la  vida  y  de  la  historia?  Y  si 
influyen,  ¿no  será  preciso  que  el  juez  los  estudie,  los  interprete, 
para  que  aprecie  hasta  dónde  privan  al  sujeto  del  dominio  de 
si  propio,  hasta  dónde  convierten  en  involuntaria  su  acción? 
Lo  que  acabamos  de  decir  de  la  palabra  c voluntaria»,  que  el 
Código  emplea  en  la  definición  de  los  delitos,  podríamos  ha- 
<¡erlo  extensivo  á  casi  todas  las  demás  palabras  que  en  la  misma 
definición  se  encuentran  (1)  y  á  buena  parte  de  aquellas  de  que 
hace  uso  en  todos  los  otros  artículos  (2).  Al  cabo  ¿qué  otra  cosa 
se  busca  con  los  Coméntanos,  con  los  libros  doctrínales^  con  las 
enseñanzas  de  todas  clases  y  formas  que  á  los  jueces  se  les  pro- 
porcionan, sino  ofrecerles  materiales  con  que  interpretar,  esto 

(1)  y.  gr.:  ¿qué  es  lo  que  debe  entenderse  por  «acción»  y  por  < omisión «f 
^Cuándo  el  delito  se  comete  en  una  y  on&ndo  en  otra  forma?  ¿Cuáles  son  las 
aciones  (concretas)  cpenadas  por  la  ley»? 

(S>  « Las  acciones  y  omisiones  penadas  por  la  ley — dice  el  párrafo  segando 
del  mismo  art.  1.**  del  Código — se  reputan  siempre  voluntarias,  á  no  »tr  que 
«nuie  lo  contrario.*  Y  ¿cuándo  consta  lo  contrario?  ¿Quién  es  el  que  debe  de- 
terminar si  consta  ó  no  consta  lo  eontrario?  Y  ¿qué  deberá  hacerse  para  ave 
riguar  si  consta  ó  no  lo  contrario? 

«Bl  que  cometiere  voluntariamente  un  delito  ó  falta — aftade  el  párrafo 
tercero  del  referido  art.  1.*' — incurrirá  en  responsabilidad  criminal,  aunque  el 
mal  ejecutado  fuere  distinto  del  que  se  habla  propuesto  ejecutar. »  ¿Quién, 
«ómo  y  cuándo  ha  de  decir  si  el  propósito  faé  distinto?  Y  ¿qué  es  el  propósito 
y  de  qué  elementos  se  forma?  El  propósito  ¿es  voluntario  ó  involuntario,  ó 
ambas  cosas  á  la  vea? 

Vos  parece  que  el  lector  quedará  convencido  de  que  podríamos  seguir  en 
•esta  labor,  mostrando  cómo  no  hay  un  solo  articulo  del  Código  penal  que  n» 
requiera  una  laboriosa  interpretación. 
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es,  facilitarles  el  cumplimiento  de  su  función  esencial  de  m- 
tendedores  de  las  leyes  que  deben  aplicar? 

De  tal  manera  es  imposible  prescindir  de  la  interpretación, 
prohibiendo  á  los  jueces  que  la  hagan,  que  los  mismos  escri- 
tores que  deñenden  con  ardor  el  principio  nullum  crimen,  nuüa 
poena  sine  lege,  por  temor  á  los  posibles  abusos  del  arbitrio  ju- 
dicial, vienen  en  ocasiones  á  echarse  en  brazos  de  éste  y  á  re- 
conocer 8u  impotencia  para  llevar  aquel  principio  hasta  sos 
consecuencias  últimas.  Entre  los  muchísimos  ejemplos  que  po- 
dríamos citar  en  comprobación  de  tal  aserto,  vamos  á  elegir  el 
de  un  comentarista  del  vigente  Código  de  1870:  el  Sr.  Groi- 
zard.  Este  autor,  no  obstante  mostrarse  partidario  de  la  doc- 
trina sancionada  por  loe  artículos  1.^  y  22  del  referido  Códi- 
go (1),  cuando  comenta  el  núm.  1.®  del  art.  8.^,  que  eximede 
responsabilidad  al  inibédl  y  al  loco,  confiesa  que,  en  lo  que  toca 
á  la  cuestión  gravísima  (2)  de  apreciar  la  locura  y  la  imbecili- 
dad y  las  respectivas  consecuencias  penales,  no  puede  menos 
de  dejarse  al  juez  en  libertad  completa  y  de  confiar  en  su  rec- 
titud. fLas  reglas  a  priori—áice — son  casi  imposibles...  La  de- 
claración de  la  excusa  perentoria  de  que  venimos  hablando  (la 
locura)  entraña  necesariamente  la  resolución  bn  cada  caso  ie  una 
CUESTIÓN  DE  HECHO,  cuyos  elementos  de  convicción  no  puede  d  ma- 
gistrado  encontrar  en  otraparU  que  EN  SU  PROPIA  CONCIEN- 
CIA... En  el  caso  de  que  tratamos,  deben  ásuBe  facultades  más 
latas,  de  que  seguramente  no  abusarán,  á  los  tribunales  de  justi- 
da*  (3). 

Ahora  pregunto  yo:  ¿qué  razón  hay  para  decir  que  en  el 
caso  del  loco  la  administración  de  justicia  penal  entraña  nece- 
sariamente la  resolución  de  una  cuestión  de  hecho,  y  dar  ¿  enten- 
der (a  sensu  contrario)  que  en  todos  los  demás  casos  no  sucede 


(1)     V.  obra  citada,  t.  i.,  pág«.  48  y  siga.,  y  t.  ix,  págs.  90  y  slgs. 
(B)     Gomo  que  se  trata  nada  menoc  qae  de  la  culpabilidad  ó  no  calpabüi- 
dad  y  de  la  coniiguiente  imposición  6  no  imposición  de  pena. 
(8)     Ob.  oit.,  t.  n,  p&gs.  176,  178  y  181. 
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así;  para  afirmar  que  aqui  y  sólo  aqui  ha  de  encontrar  el  ma- 
girado  en  su  propia  conciencia  los  elementos  de  convicción; 
para  dar  en  este  caso,  y  no  en  todos  los  demás,  amplias  Jacullades 
á  los  tribunales  de  justicia,  confiando  en  que  no  abusarán  de  ellasf 
Declaro  que,  si  tal  razón  existe,  yo  no  la  veo;  antes  por  el  con- 
trario, me  parece  que  si  la  ley  debe  limitar  y  regular  estricta- 
mente las  atribuciones  de  los  jueces,  por  temor  al  abuso,  en 
ninguna  parte  estará  más  justificada  esa  limitación  y  regula- 
ción que  en  aquellas  materias,  como  en  la  presente,  donde  el 
aboso  puede  ser  más  pernicioso.  Lo  que  hay  es,  que  en  los  de- 
más casos  no  se  ve  con  tanta  evidencia  como  aqui  lo  absurdo 
del  sistema  penal  reinante  (1);  por  eso  no  se  reconoce  con  tanta 
fuerza  la  necesidad  de  reptificarlo.  Pero  lo  difícil  es  dar  el  pri- 
mer poso,  y  éste  está  dado;  ya  se  irán  dando  detrás  de  él  otros, 
y  con  el  tiempo,  lo  que  Groizard  dice,  apremiado  por  la  fuerza 
de  la  evidencia,  de  la  administración  de  justicia  penal  cuan- 
do medie  la  circunstancia  de  locura,  se  tendrá  que  decir  de 
la  administración  de  justicia  penal  en  todas,  absolutamente 
en  todas  las  ocasiones.  Hoy  todavía  nos  pagamos  mucho  de 
principios  abstractos,  que  nos  empeñamos  en  sacar  á  salvo,  aun 
á  costa  de  la  verdad  de  las  cosas;  mañana  llegaremos  á  encari- 
ñamos con  esta  verdad  y  á  rendirla  respetuoso  tributo,  aun 
cuando  aquellos  principios  sufran  menoscabo  y  perdamos  con 
ellos  las  ilusiones  que  al  presente  ciframos  en  algo  vago,  incoer- 
cible y  poético.  |También  son  poéticos  los  ensueños,  la  vida  de 
la  infancia,  la  del  salvaje,  la  del  campesino  y  otras  cosas  aná- 
logasy  que  poco  á  poco  hemos  ido,  por  fortuna,  dejando  atrásl 
84.  De  todo  lo  expuesto  en  el  presente  capitulo,  nos  parece 
que  pueden  sacarse  las  siguientes  conclusiones: 


(1)  £1  estudio  del  ccuo  del  loco,  en  el  sistema  penal  que  actualmente  do- 
mima,  e«  feonnditimo  en  eneeflansas:  en  ¿1  es  donde  te  va  viendo  oon  máe  el»- 
lidiad  los  defectos  del  referido  sistema  y  donde  van  apuntando  los  oaraotere» 
qiia  habr4  de  revestir  el  sistema  penal  raeiooal  fatnro.  Bn  eate  momento  no 
podemos  desarrollar  la  idea,  que  tan  sólo  apuntamos. 
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1.^  En  realidad,  no  existe  hoy  una  doctrina  sobre  la  ioter* 
pretación  de  las  leyes  penales;  y  si  como  tal  se  consideran  loi 
pocos  preceptos  que  los  escritores  suelen  formular,  preciso  ee 
que  digamos  que  tales  preceptos  son  en  su  mayor  parte  capri- 
chosos, infundados  y  contradictorios  unos  con  otros  y  en  los 
diferentes  autores. 

2.^  Caso  de  que  se  hable  de  una  teoría  de  la  interpretación 
de  las  leyes  penales,  esta  teoría  no  es  la  teoría  general  relatívi 
á  la  interpretación  de  las  leyes,  sino  una  excepción  á  la  misma. 

3.^  La  causa  fundamental  de  este  hecho,  es  decir,  del  ca- 
rácter excepcional  de  semejante  teoría,  es  la  consideración  de 
la  administración  de  justicia  en  el  orden  penal  como  una  cosa 
mala  y  peligrosa  para  los  derechos  y  libertades  del  ciudadano; 
mientras  que  la  administración  de  justicia  en  los  demás  órde- 
nes se  juzga  ser  cosa  buena  y  útil  para  todos. 

4.*  De  aquí  que,  para  evitar  toda  posibilidad  de  abuso  por 
parte  de  los  jueces  en  perjuicio  del  ciudadano,  se  haya  negado 
á  aquéllos  la  facultad  de  interpretar  las  leyes,  se  les  haya  obli- 
gado á  ceñirse  á  la  obediencia  de  loe  preceptos  estrictos  de  és- 
tas, y  se  les  haya  aconsejado  que,  siempre  que  se  lee  ofreican 
dudas  acerca  de  la  explicación  de  las  mismas,  tales  dudas  las 
deben  resolver  en  beneficio  del  delincuente;  entendiendo  que 
al  delincuente  se  le  favorece  cuando  se  le  libra  de  la  pena,  ó 
se  le  impono  la  pena  menor  posible. 

5.*^  De  esta  suerte,  en  la  administración  de  justicia  penal 
se  supone  que  juegan  dos  intereses  antitéticos  (1),  el  de  la  to- 
ciedad  y  el  del  reo,  cada  uno  de  los  cuales  pierde  ó  gana  tanto 
como  gana  ó  pierde  el  otro. 

6.^  El  movimiento  individualista  ha  hecho  que  se  fije  en 
principio  la  máxima  de  que,  cuando  la  ley  ó  los  hechos  no  es 


(l)  •  En  mAteria  penal  —dice  terminante  y  expUoitamente  la  Ezposioita  de 
motivos  de  nuestra  ley  de  Enjoioiamiento  criminal —hay  siempre  do9  interne* 
rhaléa  y  eontrapueMtot:  el  de  la  sociedad,  qne  tiene  el  derecho  de  castigar,  y  él 
•del  acusado,  qne  tiene  el  derecho  de  defenderse.  • 
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ton  perfeotamente  claros,  se  resuelvan  las  dudas  pro  reo;  pero 
la  verdad  es  que,  en  la  práctica,  cuando  se  considera  en  peli- 
gro el  interés  social,  la  interpretación  y  resolución  de  las  da- 
das se  hace  i>ro  societaie  y  en  daño  del  delincuente,  aun  cuando 
para  ello  haya  que  recurrir  á  la  analogía,  que  en  principio  se 
halla  proscrita  en  materias  penales. 

7.*  Hay,  además,  casos,  en  los  cuales  se  concede  á  los  tri- 
bunales amplias  atribuciones  para  juzgar  cada  hecho  concreto, 
en  vista  de  las  especiales  circunstancias  de  que  se  halle  ro- 
deado, y  no  según  principios  ó  fórmulas  a  priori,  y  en  los 
^ue  se  deja  á  aquéllos  gran  latitud  para  buscar  loe  elementos 
de  convicción  en  su  propia  conciencia. 

8.^  Esto  significa  el  comienzo  de  un  cambio  en  el  concepto 
de  la  función  penal,  cambio  que  ha  de  traer  consigo:  a)  la  sus- 
titución de  la  interpretación  de  la  ley  y  de  sus  preceptos  por 
la  interpretación  de  los  hechos;  b)  la  introducción  del  arbitrio 
judicial  en  la  administración  de  justicia  penal. 

'  9.^  Como  los  hechos  no  pueden  interpretarse,  sino  obeer- 
Tándolos,  los  jueces,  para  el  desempeño  de  su  función,  tienen 
que  inspirarse  en  el  estudio  de  las  ciencias  experimentales,  en 
el  estudio  de  las  cosas  por  procedimientos  realistas:  la  fuente 
de  la  justicia  es  la  realidad. 

10.^  Esto  trae  consigo  el  conocimiento  del  delito  como  un 
producto  de  causas  naturales,  y  la  persuasión  de  que  la  manera 
racional  de  oponerse  á  él  es  el  estudio  de  esas  causas,  de  su 
poder  y  eficacia,  y  el  empleo  de  los  medios  oportunos  para  con- 
trarrestarlas ó  desarraigarlas. 

11.^    La  pena  es  uno  de  estos  medios. 

12.*^  Por  consiguiente,  es  por  su  propia  naturaleza  buena, 
porque  es  preventiva. 

13.^  En  tal  concepto,  no  sólo  la  sociedad,  sino  el  reo  mis- 
mo, tiene  interés  (objetivo)  en  someterse  á  ella. 

14.^  Como  de  esta  suerte  el  interés  de  la  sociedad  y  el 
^el  reo  resultan  solidarios,  no  hay  necesidad  de  prohibir  á  los 
4;ribunales  la  interpretación,  por  miedo  á  que,  abusando  de 

90 
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1.^  En  realidad,  no  existe  hoy  una  doctrina  sobre  la  ioter^ 
pretación  de  las  leyes  penales;  y  si  como  tal  se  consideran  lot 
pocos  preceptos  que  los  escritores  suelen  formular,  preciso  es 
que  digamos  que  tales  preceptos  son  en  su  mayor  parte  capri- 
chosos, infundados  y  contradictorios  unos  con  otros  y  en  loe 
diferentes  autores. 

2.^  Caso  de  que  se  hable  de  una  teoría  de  la  interpretación 
de  las  leyes  penales,  esta  teoría  no  es  la  teoría  general  relativi 
á  la  interpretación  de  las  leyes,  sino  una  excepción  á  la  misma. 

3.^  La  causa  fundamental  de  este  hecho,  es  decir,  del  ca- 
rácter excepcional  de  semejante  teoría,  es  la  consideración  de 
la  administración  de  justicia  en  el  orden  penal  como  una  cosa 
mala  y  peligrosa  para  los  derechos  y  libertades  del  ciudadano; 
mientras  que  la  administración  de  justicia  en  los  demás  órde- 
nes se  juzga  ser  cosa  buena  y  útil  para  todos. 

4.^  De  aquí  que,  para  evitar  toda  posibilidad  de  abuso  por 
parte  de  los  jueces  en  perjuicio  del  ciudadano,  se  haya  negado 
á  aquéllos  la  facultad  de  interpretar  las  leyes,  se  les  haya  obli- 
gado á  ceñirse  á  la  obediencia  de  loe  preceptos  estrictos  de  és- 
tas, y  se  les  haya  aconsejado  que,  siempre  que  se  les  ofrexcan 
dudas  acerca  de  la  explicación  de  las  mismas,  tales  dudas  las 
deben  resolver  en  beneficio  del  delincuente;  entendiendo  qoe 
al  delincuente  se  le  favorece  cuando  se  le  libra  de  la  pena,  ó 
se  le  impono  la  pena  menor  posible. 

5.^  De  esta  suerte,  en  la  administración  de  justicia  penal 
se  supone  que  juegan  dos  intereses  antitéticos  (1),  el  de  la  So- 
ciedad y  el  del  reo,  cada  uno  de  los  cuales  pierde  ó  gana  tanto 
como  gana  ó  pierde  el  otro. 

6.^  El  movimiento  individualista  ha  hecho  que  se  fije  en 
principio  la  máxima  de  que,  cuando  la  ley  ó  los  hechos  no  es 


(1)  c  Ea  materia  penal  —dice  terminante  y  explícitamente  la  Ezpoirioi¿n  de 
motivos  de  nuestra  ley  de  Enjaiciamiento  criminal — hay  siempre  do9  inter^tt 
rivales  y  eontrapueétoB:  el  de  la  sociedad,  que  tiene  el  derecho  de  castigar,  y  él 
del  acosado,  que  tiene  el  derecho  de  defenderse.  • 
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ton  perfectamente  claros,  Be  resuelvan  las  dudas  proveo;  pero 
la  verdad  es  que,  en  la  práctica,  cuando  se  considera  en  peli- 
gro  el  interés  social,  la  interpretación  y  resolución  de  las  da- 
das se  hace  pro  societaie  y  en  daño  del  delincuente,  aun  cuando 
para  ello  haya  que  recurrir  á  la  analogía,  que  en  principio  se 
halla  proscrita  en  materias  penales. 

7.^  Hay,  además,  casos,  en  los  cuales  se  concede  á  los  tri- 
bunales amplias  atribuciones  para  juzgar  cada  hecho  concreto, 
en  vista  de  las  especiales  circunstancias  de  que  se  halle  ro- 
deado, y  no  según  principios  ó  fórmulas  a  priori,  y  en  los 
^ae  se  deja  á  aquéllos  gran  latitud  para  buscar  los  elementos 
de  convicción  en  su  propia  conciencia. 

8.^  Esto  significa  el  comienzo  de  un  cambio  en  el  concepto 
de  la  función  penal,  cambio  que  ha  de  traer  consigo:  a)  la  sus- 
titución de  la  interpretación  de  la  ley  y  de  sus  preceptos  por 
la  interpretación  de  los  hechos;  h)  la  introducción  del  arbitrio 
judicial  en  la  administración  de  justicia  penal. 
'  9.*^  Como  los  hechos  no  pueden  interpretarse,  sino  obser- 
vándolos, los  jueces,  para  el  desempeño  de  su  función,  tienen 
que  inspirarse  en  el  estudio  de  las  ciencias  experimentales,  en 
el  estudio  de  las  cosas  por  procedimientos  realistas:  la  fuente 
de  la  justicia  es  la  realidad. 

10.^  Esto  trae  consigo  el  conocimiento  del  delito  como  un 
producto  de  causas  naturales,  y  la  persuasión  de  que  la  manera 
racional  de  oponerse  á  él  es  el  estudio  de  esas  causas,  de  su 
poder  y  eficacia,  y  el  empleo  de  los  medios  oportunos  para  con- 
trarrestarlas ó  desarraigarlas. 

11.^    La  pena  es  uno  de  estos  medios. 

12.^  Por  consiguiente,  es  por  su  propia  naturaleza  buena, 
X)orque  es  preventiva. 

13.^  En  tal  concepto,  no  sólo  la  sociedad,  sino  el  reo  mis- 
mo, tiene  interés  (objetivo)  en  someterse  á  ella. 

14.^  Como  de  esta  suerte  el  interés  de  la  sociedad  y  el 
^el  reo  resultan  solidarios,  no  hay  necesidad  de  prohibir  á  los 
4iribunales  la  interpretación,  por  miedo  á  que,  abusando  de 
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ellft,  B6  erijan  en  legisladores  y  causen  al  individuo  males  no^ 
consentidos  por  la  ley;  sino  que,  por  el  contrario,  se  les  obli- 
gará (legal  ó  moralmente)  á  que  en  iodo  caso  hagan  uso  de  la 
interpretación,  con  el  fin  de  buscar,  mediante  labor  inquisi- 
tiva, comparativa,  etc.,  lo  que,  en  bien  de  todos^  incluso  del  reO' 
mismo,  debe  hacerse  en  cada  momento  para  satisfacer  las  exi- 
gencias de  la  justicia,  que  no  son  otras  que  las  exigencias  de  la 
realidad. 
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85.  En  I08  capituloB  anteriores,  hemos  procurado  poner  de 
manifiesto  la  situación  excepcional  en  que  los  tratadistas  y  las 
legislaciones  han  venido  colocando  al  derecho  penal,  por  lo  que 
toca  á  la  doctrma  de  las  fuentes  jurídicas  y  á  la  de  la  interpre- 
tación de  las  leyes;  asi  como  también  los  motivos  de  semejante 
hecho,  las  contradicciones  en  que  forzosamente  han  tenido  que 
incurrir  aquéllos  y  los  subterfugios  á  que  acuden  para  dar  apa- 
riencias de  justificación  á  soluciones  opuestas,  que  realmente 
no  la  tienen.  Vamos  en  el  capitulo  presente  á  mostrar  cómo 
tal  estado  de  excepción  existe  también,  por  razones  análogas, 
ó  mejor  dicho,  por  análogas  sinrazones,  en  alguna  otra  materia. 
Quien  haya  estudiado  con  detenimiento  la  teoría  que  se 
llama  de  la  «irretroactividad  de  las  leyes»,  habrá  podido  obser- 
var que  la  misma  sólo  en  parte  vale  para  las  leyes  penales.  Ha- 
brá podido  observar  asimismo  lo  vario  y  casi  siempre  capri- 
choso de  las  opiniones  de  los  escritores.  Habrá  observado  el 
embrollo  y  confusión  que  tocante  al  particular  existen,  y  los 
esfuerzos  de  ingenio,  las  sutilezas  á  qoo  aquéllos  acuden  para 
poner  en  armonía,  por  un  lado,  Ia  justicia  eskiota  con  la  huma* 
nidad,  las  cuales  consideran  incompatibles,  y  por  oiro,  9I  inte- 
rés del  reo  y  el  de  la  sociedad,  que,  según  ellos,  están  «n  per- 
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petua  pagna.  Y  habrá  observado,  finalmente,  que  el  origen  de 
tal  estado  de  cosas  es  el  mismo  á  que  tantas  veces  nos  hemoe 
referido:  la  concepción  déla  pena  como  un  malum passionü 
propter  malum  actionis  y  las  otras  que  de  la  misma  derivan  (nul- 
lum  crimen,  nulla  poena  sine  lege;  en  la  administración  de  la 
justicia  criminal  debe  prevalecer  el  principio  pro  reo,  etc.). 

86.  Es  un  hecho  absolutamente  innegable  el  de  los  frecuen- 
tes cambios  que  todas  las  leyes,  lo  mismo  las  del  orden  penal 
que  las  de  los  demás  órdenes, experimentan  en  el  transcurso  del 
tiempo  y  á  medida  que  las  circunstancias  lo  requieren.  Así  lo 
confiesan  todos  los  escritores. 

Pero  estos  cambios  ¿suponen  alguna  transformación  en  el 
derecho  mismo,  ó  lo  que  cambia  es  algo  diferente  de  éste,  el 
cual  permanece  invariable  y  absoluto?  Aquí  es  donde  ya  falta 
la  conformidad  entre  unos  y  otros,  y  no  ya  entre  los  defenso- 
res y  loe  adversarios  de  un  orden  trascendente  de  justicia  in^ 
trínseca,  siempre  igual,  sino  entre  los  mismos  partidatioB  dé 
la  existencia  de  este  orden.  «Frecuentes  son  (especialmente»  en 
el  movimiento  de  nuestro  siglo)  las  mutaciones  legiálaüims;  y  i 
menudo  tales  alteraciones  recaen  sobre  la  materia  penal.  Bstoá 
cambios  de  ley  derivan  naturalmente  del  progreso  humanUário,  no 
del  progreso  del  derecho,  porque,  como  hemos  dicho,  el  derecho 
es  absoluto  é  inmutable.  Y  si  la  humanidad  descubre  una  verdad 
después  de  cuarenta  siglos,  no  es  que  ^a  únicamente  hoy  cuan- 
do aquella  verdad  haya  nacido;  no  es  la  verdad  lo  que  progresa; 
es  que,  siguiendo  la  humanidad  en  su  viaje,  consigue  alcanzar 
el  conocimiento  de  la  misma.  Lo  que  es  contrario  al  derecho  hog, 
contrario  al  derecho  era  hace  un  siglo,  aunque  la  ley  escrita  de  en* 
tonces  lo  proclamase,  por  error,  conforme  al  derecho;  y  vice- 
versa.» Esto  escribe  Carrara  (1). 


<1)     Programma,  parte  general,  t.  ii,  §§  744  y  746,  p&^.  281  02. 
No  es  este  el  lagar  oportano  para  disoutlr  las  afirmaciones  del  insign* 
penalista  italiano;  mas  no  podemos  renunciar  k  hacer  algunas  iadioaciones 
respecto  de  eUas.  Desde  luego  se  ve  qne  las  mismas  están  influidas  por  do» 
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Otro  cUflico,  Olivi,  no  se  desprende  de  la  idea  de  un  dere- 
cho inmutable;  pero  bien  puede  decirse  que  esta  idea  es  una 
mera  declaración  formal  que  está  en  pugna  con  todo  el  con- 


idoM  ó  oonoepoionoB  qne,  no  por  ser  saniamente  comentes  y  generalisadas, 
dejan  de  ser  falsas,  k  saben  l.\  que  el  orden  joridioo  és  fijo,  inmutable  en  si 
mismo,  y  2.*,  qne  el  conocimiento  qne  de  ól  tenemos  nosotros  es  el  único 
qne  responde  k  sn  verdadera  esencia.  Se  coloca  como  de  nn  lado  el  orden  del 
derecho  y  de  otro  el  sujeto  que  lo  contempla,  y  se  atribuye  al  primero  un 
carácter  de  permanencia  absoluta,  mientras  que  se  juzga  que  el  segundo  se 
ka  eqHÍvoead0  »iempre  al  apreciar  aquél  y  que  »ólo  tu  eowidemción  actual  (y  aun 
podría  decirse  que  sólo  el  modo  de  considerarlo  el  individuo  que  habla  ó  es- 
eribe)  es  la  que  goaa  la  exclutUa  de  la  verdad.  Pero  el  derecho,  según  ya  he- 
mos dicho,  no  tiene  existencia  objetiva  fuera  de  la  realidad  social,  ni  es  otra 
cosa  que  esta  realidad  misma,  ó  sea  la  referencia  y  subordinación  de  unos 
seres  k  otros  para  el  cumplimiento  de  los  fines  (necesidades)  humanos.  Y 
oomo  la  realidad  social,  lo  mismo  que  la  realidad  toda,  está  perpetuamente 
variando;  oomo  las  necesidades  humanas  no  son  algo  ^o,  eterno,  rígidamente 
igual,  sino  que  cambian  k  cada  paso  según  los  tiempos,  los  países,  la  posi* 
oión — infinitamente  multiforme  y  distinta — de  los  individuos;  como  los  me- 
dios para  satisfacer  aquéllas  no  son  siempre  los  mismos,  antes  bien  en  cada 
momento  son  diferentes  de  los  del  momento  anterior  y  de  los  del  momento 
siguiente,  resulta  que  el  derecho  (el  orden  jurídico  objetivo)  es  también 
eternamente  vario.  No  es  exacto  que  lo  que  es  contra  el  derecho  hoy  lo 
haya  sido  siempre.  En  primer  lugar,  cada  época  y  cada  punto  del  espacio 
tienen  un  cierto  número  de  relaciones  y  de  elementos  exclusivamente  su- 
yos, que  no  han  tenido  otras  épocas  ó  que  no  tienen  otras  regiones,  y  cuya 
violación  constituye  otras  tantas  Infracciones  del  derecho  de  los  primeros, 
tfin  que  puedan  serlo  en  los  segimdos.  Por  ejemplo,  las  falsificaciones  de 
billetes  de  banco,  de  documentos  públicos,  los  atentados  contra  los  ferro- 
carriles, el  empleo  de  explosivos,  las  predicaciones  anarquistas,  etc.,  que 
hoy  son  aetos  contrarios  al  derecho,  ni  lo  han  sido  siempre,  ni  han  podido 
serlo.  Los  ataques  k  la  monarquía,  que  constituyen  hoy  delito  en  ciertos  paí- 
ses, no  lo  constituyen  en  otros.  Y  lo  mismo  cabe  decir  de  otros  muchísimo» 
hechos.  Sn  segundo  lugar,  ciertos  actos  que  en  la  actualidad  son  delictuo^ 
sos,  por  constituir  atentados  contra  alguna  de  las  condiciones  necesarias 
para  la  existencia  social,  han  sido  en  otras  épocas  actos  lícitos  y  hasta  me- 
ritorios: por  ejemplo,  el  hurto.  Bn  tercer  lugar,  la  gravedad  de  muchos  ac- 
tos contrarios  al  derecho  ha  variado  con  el  tiempo  y  está  continuamente  va- 
ciando; y  no  tan  sólo  porque  el  sujeto  los  estime  de  diferente  manera,  sino 
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texto  de  su  doctrina.  Véase  lo  que  dice:  c  Acontece  con  frecuen- 
cia que  la  ley  penal  positiva  vigente  en  un  Estado,  en  un  de- 
terminado instante  más  ó  menos  lejano  de  su  primera  aparí* 


porque  eUos,  en  oombüuuwSn  con  los  rettantee  factoree  de  U  viám  social 
representan  en  cada  momento  más  ó  menos  peligro  para  tota. 

Por  otra  parte,  aun  suponiendo  qne  el  derecho  sea  ol\jetiyamente  inmu- 
table y  que  lo  único  que  cambie  sea  la  posición  del  sigeto  con  respecto  al 
mismo,  el  conocimiento  que  el  sujeto  tenga  del  orden  jurídico,  ¿por  qué  ra- 
Eón  hemos  de  estimar  que  nuestra  manera  de  contemplarlo  es  la  únioa  exacta, 
la  única  que  responde  á  la  verdad,  que  nuestras  leyes  escritas  son  las  que 
traducen  el  orden  inmutable  del  derecho,  y  que  las  leyes  escritas  de  otros 
días  lo  traducían  erróneamente?  ¿Que  criterio  seguro  tenemos  para  presumir 
que  sólo  nosotros  poseemos  el  conocimiento  del  orden  juridico  Terdadero,  el 
conocimiento  del  derecho  natural,  y  que  los  demás  pueblos,  épocas  é  indivi- 
duos han  carecido  de  él?  (a). 

Finalmente,  nos  parece  incomprensible  cómo  los  cambios  en  las  leyes 
dependen,  según  dice  Carrara,  del  progreso  humanitario,  y  no  del  progreso  del 
derecho,  porque  después  de  todo,  ¿no  vienen  á  reducirse  ambas  cosas  á  una 
misma?  ¿Cuál  es  la  causa  del  progreso  humanitario,  sino  las  modificaciones 
en  los  factores  de  la  vida  social,  y  consiguientemente  en  el  aprecio  qne  de 
ellos  hace  el  hombre,  ó  lo  que  es  igual,  el  progreso  del  derecho  mismo?  ¿Es 
posible  que  la  jutHcia  (el  derecho)  se  quede  petrificada,  siendo  una  y  la 
misma  siempre,  y  que  la  humanidad  haya  de  venir  á  corregirla,  esto  es,  á  de- 
clarar que  no  ea  justicia? 

Bien  evidente  se  ve  aquí  la  inevitable  contradicción  en  que  caen  los  au- 
tores que,  por  una  parte,  se  empefian  en  mantener  el  concepto  de  un  derecho 


(a)  Lo  que  se  llama  «deredto  natural*  no  es  sino  la  idealisaoión  que 
los  escritores  hacen  de  las  condiciones  jurídicas  de  la  vida  social  de  cada 
momento:  por  wo,  los  juicios  de  los  diferentes  tratadistas,  informados  en  ta- 
les condiciones,  son  tan  distintos  como  distintas  son  estas  condiciones  y  el 
punto  de  vista  desde  el  cual  las  contemplan.  Así,  para  Aristóteles  y  los  an- 
tiguos, el  tipo  de  la  familia  «de  derecho  natural*  era  diferente  del  que  lo« 
modernos  imaginan,  porque  la  familia  antigua  era  diferente  de  la  nuestra, 
(como  que  de  ella  formaban  parte  los  esclavos,  y  un  elemento  de  la  misma 
era  lo  que  después  llamaron  los  autores  que  siguieron  las  huellas  de  los  an- 
tiguos Mciedad  herü);  el  derecho  natural  de  hoy  condena  la  esclavitud,  la 
poligamia  y  otras  instituciones  análogas  que  el  derecho  natural  de  ofrot 
tiempo$  reconocía  como  legítimas  y  necesarias.  Ahora  ¿cuál  es  el  derecho  na- 
tural verdadero:  el  nuestro,  ó  el  de  otros  tiempos?  ¿cuál  es  el  más  conforme 
á  rasón?  ¿no  son  ambos  conformes  con  la  rasón  de  sus  respectivas  épocas  y 
pueblos? 
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-^^ión,  deje  de  hallarse  en  armonía  con  el  nuevo  desarrollo  que 
se  haya  producido  en  la  conciencia  jurídica  y  con  los  cambios 
-que,  por  efecto  de  causas  múltiples,  se  verifican  en  las  costum- 
bres y  en  los  hábitos  populares.  Y  es  que,  mientras  la  referida 
ley  permanece  fija^  la  sociedad  para  la  cual  se  ha  hecho  sufre  varia  - 
dones  más  ó  menos  considerables^  y  ala  vez  más  ó  menos  propias  é 
idóneas  para  hacerla  conseguir  completamente  el  fin  social,  ó  para 
alegarla  del  mismo.  En  este  caso,  desaparece  el  equilibrio  entre  la 
ley  y  las  necesidades  y  exigencias  sociales  que  la  justifican  como  ley 
particular;  en  este  caso,  la  ley  no  es  ya  siempre  un  factor  eficaz 
para  el  cumplimiento  de  los  fines  jurídicos  (1)  en  la  nueva  siiuación 
de  las  cosas.  Y  como  semejante  desarmonia  entre  las  normas  de  dere  • 
cAo,  que  se  han  quedado,  digámoslo  asi,  cristalizadas,  y  las  nuevas 
formas  históricas  que  ha  adquirido  el  pueblo,  organizado  en  consor- 
cio politice,  se  va  haciendo  más  y  más  grave  cuanto  más  tiempo  pasa, 
resulta  que  en  razón  directa  de  esta  gravedad  se  va  sintiendo  la  ne- 
cesidad de  cambiar  la  ley  existente  (2),  reemplazándola  con  otra  que 
se  aparte  más  ó  menos  de  los  preceptos  antiguos.  Cierto,  tam- 
bién esta  última  ley,  expresión  histórica  á  su  vez  de  un  deter- 
minado momento^  en  cuanto  hace  relación  á  los  caracteres  es- 
peciales de  sus  disposiciones,  será  sometida  á  las  mismas  vici- 
situdes en  lo  porvenir,  será  también  cambiada,  modificada, 
sustituida  en  todo  ó  en  parte;  su  bondad  quedará,  por  tanto, 

inmutable,  y  por  otra,  se  ven  obligac^ps  k  ceder  ante  las  constantes  soUoita- 
-eiones  de  la  realidad,  la  cual  impone  con  toda  sa  faena  el  perpetuo  cambiar 
de  ese  mismo  derecho. 

(1)  T  ¿cuáles  son  los  fines  «jnridioos»,  los  fines  conforme  á  derwAo,  sino 
precisamente  los  que  reclama  la  rtaUdad  todal,  los  que  redama  la  misma 
-disposición  de  las  cosas  en  cada  caso  determinado,  los  que  reclaman  las  «10  • 
eetidade*  y  exigencia»  toeiaU»,  k  que  no  responden  y%  las  leyes?  Estos  fines  ju- 
ridicos,  ¿han  sido  los  mismos  en  todos  los  pueblos  y  momentos?  ¿Serin  los 
mismos  siempre  en  los  pueblos  y  momentos  del  porvenir?  Y  si  no  lo  han 
sido,  ni  lo  serán,  ¿cómo  es  que  el  derecho,  al  cual  tienen  eUos  que  confor- 
marse para  ser  jurídicos,  puede  ser  inmutable? 

i2)  Este  cambio  ¿lo  reclama  la/ufficta,  ó  tan  sólo  la  humanidad,  según  aa 
ha  visto  que  piensa  Oarrara? 
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ciicunscrita  á  un  periodo  determinado,  más  ó  menos  largo,  enr 
ei  cual  podrá  desempeñar  eficazmente  su  función,  porque  el 
concepto  del  derecho  y  de  la  justicia  permanece  inmutable  lo  mismo- 
gue  el  del  orden  moral  en  el  mundo;  pero  sus  aplicaciones  son 
susceptibles  de  múltiple  variedad,  reflejándose  así  en  el  pri- 
mer caso  la  unidad  de  la  naturaleza  humana,  y  en  el  segundo, 
la  perfectibilidad  de  la  misma.  Tenemos,  pues,  que  la  mu- 
tación de  la  ley  en  el  seno  de  un  Estado,  cuando  haya  sur- 
gido la  correspondiente  ratio  que  la  justifique,  y  dentro  de 
los  limites  de  esta  ratio,  aparece  como  xxnsL  verdadera  necesi-- 
dad  JURÍDICA  (1)  y  social:  porque  un  texto  legislativo  dado  no 
es,  después  de  todo,  sino  un  vestido  particular  que  cubre  aL 
derecho  en  un  instante  determinado  de  la  historia,  es  un  ins- 
trumento y  un  simple  medio  de  actuación  del  derecho  mismo, 
cuya  actuaciiki  no  podrá  jamás  realizarse  plenamente  sino  á  . 
condición  de  que  se  sucedan  las  leyes  unas  á  otras»  (2). 

La  misma  vacilación  que  se  observa  en  este  escritor,  tocan- 
te al  punto  de  la  mutabilidad  ó  inmutabilidad  del  derecho 
en  sí,  se  observa  en  muchos  otros,  singularmente  en  aquellos 
que,  como  Pessina,  juzgan  que  el  órgano  mediante  el  cual  se 


(1)  Por  consigniente,  el  cambio  de  laa  leyes  penales  de  un  Estado  no  ee^ 
según  OUtí,  un  mero  acto  exigido  por  el  progreso  kumanüariOf  sino  nna  recla- 
mación de  la  juaticia,  una  exigencia  del  progreso  del  derecho.  En  tal  sentido,  el 
'derecho  no  es  inmutable»  contra  lo  quf  poco  antes  ha  dicho  el  autor, — JSm^ 
tan  Insostenible  y  tan  equivocada  la  concepción  del  derecho  natux^il  inmuta 
ble,  que  no  solamente  arguye  contradicción  entre  autores  distintos  (k  pesar* 
de  que  todos  hablan  en  nombre  de  una  racón  exactamente  igual),  sino  que  ni 
siquiera  puede  un  mismo  autor  mantenerla  en  todas  las  partes  de  su  doctri- 
na. Unas  Teces  se  es  fiel  A  ella,  principalmente  cuando  se  hacen  afirmaoione» 
abstractas;  pero  otras  muchas  no  se  puede  menos  de  faltar  A  la  misma,  sobra 
todo  cuando  se  trata  de  casos  concretos  y  cuando  atiende  uno  A  las  enseñan- 
sas  de  la  realidad.  Por  eso,  los  autores  que  más  se  inspiran  en  ésta,  son  loa. 
que  más  á  menudo  fialtan  al  principio  sentado  abstractamente,  los  más  ilógi- 
cos, aunque  los  más  próximos  á  la  verdad;  y  al  contrario. 

i2)     Olivi,  Beaii  e  pene  in  ordint  al  tempo,  en  el  TrattiUo  di  JHríUo  pemtlt,  da- 
Ck>gliolo,  t.  n,  págs.  479-80. 
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T«  realizando  en  la  vida  el  derecho  absoluto  es  la  conciencia 
nacional  (1),  y  que  ésta  está  cambiando  continuamente,  á 
oompás  de  las  necesidades  y  medios  que  existan  en  la  sociedad. 

Pero  hay  otros  tratadistas  que,  siendo  clásicos,  é  inspirán- 
dose, por  consiguiente,  en  principio,  en  el  orden  de  ideas  que 
sirve  de  fundamento  á  la  teoría  penal  clásica,  entre  otras  en  la 
concepción  del  derecho  como  inmutable,  confiesan  que  las  le- 
yes penales  se  caracterizan  por  ser  variables  y  por  depender  de 
circunstancias  históricas.  cLas  leyes  penales — dijo  un  magis* 
irado  italiano,  Francisco  Arabia,  en  el  seno  de  la  Comisión 
nombrada  para  proponer  las  modiñcaciones  que  hubieran  de 
introducirse  en  el  proyecto  de  Código  penal,  presentado  por  el 
Ministro  de  Gracia  y  Justicia,  y  hoy  vigente  como  ley — las  le- 
yes penales  son,  en  gran  parte,  leyes  de  ocasión,  que  responden  á 
¡as  necesidades  y  exigencias  de  los  tiempos*  (2).  Y  otro  magistrado 
español  escribía  hace  ya  más  de  medio  siglo,  haciendo  suyas 
las  palabras  de  un  autor  francés:  cLa  legislación  penal  es  la 
parte  esencialmenie  variable  y  progresiva  de  la  legislación  gene- 
ral: pues  que,  hallándose  en  relación  intinuí  é  inmediata  con  los 
movimientos  de  la  civilización,  tiene  que  seguirlos^  so  pena  de  ser 
opresiva  ¿insuficiente*  (3). 

De  cualquier  manera  que  esto  sea,  lo  cierto  é  indiscutible 
es  que  cel  derecho  positivo,  como  expresión  de  la  inteligencia 
que  el  sujeto  da  en  cada  punto  al  derecho  mismo,  se  transfor- 
ma necesaria  y  constantemente  en  la  medida  en  que  cambian 
las  circunstancias  y  las  necesidades  de  la  vida  jurídica»  (4).  Sea 
que  el  orden  mismo  del  derecho  se  modifique  con  estas  circuns- 

(1)     V4am  el  9  Ifl,  oap.  i. 

(8)     yi^  VtrhaU  déÜa  Oommimon»  iitituüa  eo»  rtpo  decreto  IS  Diciembre  JSSSr 
JUanm,  StemperU  Miae,  1889,  p4g.  SO. 

(3)     Que  M  tanto  como  deolr:  Menoialment*  niñeta,  eontreiria  al  derecho. 
Qftr«l»  Ooyenft,  Códi§o  crimina  eepaM,  eegén  la»  lejfee  y  prúsica  vigenie»r 
Madrid,  1848,  prólogo.  V.  tunUén  La  Sema  y  Kontalbán,  Slementoe  dd  dereeho^ 
€ita  y  penal  de  Eepaña,  8.*  ad.,  Madrid,  1860,  t.  in,  p.  4.* 

(A)    Oinar  y  Caldarón,  ob.  eit.,  p4g.  200. 
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tancias  y  necesidades,  sea  que,  permaneciendo  él  sin  alteración 
alguna  en  ei,  cambien  únicamente  sus  manifestaciones,  lo  que 
todo  el  mundo  tiene  que  reconocer  forzosamente,  por  ser  un 
hecho  de  evidencia  intuitiva,  es  que  las  leyes  de  los  Estados 
se  están  reformando,  derogando,  sustituyendo  unas  á  otras  sin 
cesar,  y  que  estas  reforma,  derogación  y  sustitución  se  impo- 
nen de  un  modo  ineludible,  como  consecuencia  del  desequili- 
brio que  á  todas  horas  se  está  produciendo  entre  el  mecanismo 
quiescente,  inmóvil,  petrificado  del  derecho  positivo,  ó  mejor 
del  derecho  legislado,  y  el  organismo  esencialmente  movible 
y  progresivo  de  la  vida  social:  desequilibrio  tanto  mayor»  cuan- 
to más  tiempo  haya  transcurrido  desde  la  promulgación  de  la 
ley  que  se  dice  vigente,  hasta  el  instante  en  que  haya  de  ser 
aplicada  (1). 


(1)  V.  el  cap.  II. 
¿Qaién  paede  creer  que  naestro  vigente  Código  penal,  promulgado  tanto 
tiempo  hace,  responde  aotnalmente  á  las  exigencias  de  la  oienda  y  de  la 
vida?  Dando  por  supuesto  (lo  que  no  es  exacto)  que  en  el  momento  ,en  que  se 
publicó  representase  el  adelanto  que  muchos  se  complacieron  en  atrílmiriei, 
y  que  respondiera  perfectamente  al  estado  social  y  oientifloo  de  entonces,  •■ 
imposible  desconocer  que  la  situación  de  las  cosas  ha  sufrido  notables  alta- 
raciones,  sin  sufrirlas  paralelamente  el  Código,  y  que,  por  lo  mismo,  éste  es 
una  ley  ya  anticuada,  que  necesita  reforma:  una  ley  inadecua^  es  dedr,  «a- 
jiutot  un  vestido  hecho  para  un  joven  de  cierta  edad,  y  que  no  se  qjtuia  ya» 
sino  violentándolo  desmesuradamente,  á  su  cuerpo,  el  cual  ha  adelantado  an 
crecimiento.  De  tal  manera  es  esto  cierto,  que  no  pueden  menos  de  reeono* 
cerlo  y  confesarlo  aun  aqueUos  mismos  que  suelen  llamarse  chombres  de 
ley»  y  que  profesan  por  lo  general  &  ésta  un  culto  supersticioso,  considerán- 
dola como  la  única  expresión  posible  de  lo  razonable  y  de  lo  justo,  c  Feúifif- 
euatro  afiof^^deda  poco  tiempo  hace  el  Fiscal  del  Tribunal  Supremo  de  naes- 
tro país  (Memoria  citada;  Bevitta  de  LegUlaciónt  t.  85,  pág.  H81) — Ueva  rigien- 
do el  Código  penal  que  aplican  los  Tribunales;  y  si  bien  respecto  á  otros 
cuerpos  legales  ese  lapso  de  tiempo  no  seria  bastante  para  justificar  él  que 
se  pensara  en  su  reforma,  tratándose  del  derecho  penal,  que,  n  bien  obedece  k 
principioe  ^o»  é  inmutabUe,  tiene,  en  cuanto  d  eue/ormae  extenúa,  algo  de  eorüiUe  f 
convencional,  por  ctcanto  se  ha  de  acomodar  á  lae  coetumbree,  á  la»  neeeeidaáe»,  al 
grado  de  cultura  y  de  adelanto  de  cada  épocú,  VBIKTICUATBO  A&OB  Mé  MCCHOj  g 
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87.  Ahora,  claro  és  que  el  desequilibrio  de  que  se  habla  se 
origina  por  insuficiencia  de  la  ley^  no  por  falta  de  la  vida,  de 
la  realidad;  y  por  consiguiente,  que  la  manera  apropiada  para 
deshacerlo  no  puede  ser  otra  que  la  de  ir  modificando  la  ley,  á 
medida  que  la  realidad  social  se  transforme. 

Con  lo  cual  llegamos  nuevamente  á  ciertas  conclusiones 
^ue  hemos  desarrollado  en  las  páginas  anteriores,  á  saber: 
1.*^,  que  la  fuente  única  de  la  justicia  está  en  la  realidad  social, 
que  es  la  que  debe  dar  el  contenido  de  la  ley;  2.^,  que,  como  la 
realidad  social  se  halla  en  movimiento  y  cambio  incesantes,  la 
ley  que  ha  de  reflejarla  debe  estarse  asimismo  reformando  á  la 
continua;  3.^,  que  nadie  mejor  que  los  tribunales  son  los  que 
pueden,  en  cada  caso,  verificar  esta  reforma,  ó  sea  formular  la 
ley  que  en  cada  momento  debe  valer  y  aplicarse;  4.*,  que  ya 
que  en  la  actualidad  no  suceda  así,  por  temor  á  los  abusos  del 
arbitrio  judicial,  se  hace  precisa,  por  lo  menos,  la  existencia  de 
una  institución  permanente  (§§  41  y  sigs.),  encargada  de  ir 
fijando  cada  año,  ó  en  periodos  de  menor  duración,  ó  cuando  le 
parezca  mejor  á  ella  misma,  las  variaciones  que  las  leyes  deben 
sufrir,  en  armonía  con  el  cambio  de  costumbres  y  necesidades, 
«n  armonía  con  los  preceptos  científicos,  en  armonía  con  la 


má»,  ti  durante  t»t  periodo  te  han  operado  eambtoe  radicales  en  la  aoeiedad,  y  9Í  la» 
eo&tumbree,  opinionee  é  idea»  »obre  deterthinada»  co»a»  y  relacione»  poHíica»  y  aoda- 
lee  han  eufrido  honda  traneformacián  (a).  A  esto  se  añade  que  los  estndios  ja- 
lidióos  han  tomado  en  los  últimos  aftos  vuelos  extraordinarios;  y  si  determi- 
nadas teorías  se  mantienen  en  la  región  de  la  controversia,  otras  han  adqui- 
rido, por  tácito  asentimiento,  carta  de  natnralesa  y  pasado  k  la  categoría  de 
verdades  por  de  pronto  indiscutibles...» 


(aj  La  posición  de  este  escritor  es  muy  análoga,  como  se  ve,  á  la  de 
Ollvi  y  á  la  de  tantos  otros  que  no  han  sabido  sacudirse  aún  del  ^rsjuioio  dua- 
lista, k  que  más  atrás  hemos  hecho  referencia,  y  según  el  cual  hay  un  orden 
de  principiosj^M  é  inmvtable»  y  á  la  ves  otro  orden  variable  y  eonoencional,  aco- 
modado á  leu  eoatnmbre»,  i%eee»idade»,  etc.  Lo  dificil  para  todos  estos  autores  es 
jrefialar  el  limite  entre  lo  inmutable  y  lo  variable,  entre  los  principios  de  ab- 
soluta justicia  y  ese  algo  convencional  que  depende  de  las  circunstancias^ 
grado  de  cultura,  etc. 
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jurisprudencia  que  los  tribunales  fuesen  sentando,  en  arme- 
nia, en  suma,  con  las  exigencias  de  la  equidad,  que  son  las  exi- 
gencias de  la  justicia  (real,  no  legal). 

Consecuencia  también  ineludible  de  lo  anterior  es  la  deque^ 
cuando  los  jueces  tuvieran  facultades  discrecionales  para  dictar 
sus  fallos  en  la  manera  dicha,  ó  cuando  existiese  un  organismo 
permanente,  cuja  misión  fuera  la  de  reformar  á  cada  paso  el 
derecho  positivo,  la  cuestión  de  la  retroactividad  ó  irretroacti- 
Tidad  de  las  leyes,  cuestión  que  hoy  tiene  tanta  importancia, 
vendría  á  perderla  completamente:  en  el  primer  caso,  porque, 
los  tribunales  aplicarían  la  ley  que  entendieran  respondía  me- 
jor á  la  justicia  (á  la  realidad),  fuera  anterior  ó  fuera  posterior,, 
ó  no  aplicarían  ninguna,  cuando  así  se  satisñciesen  las  exigen.* 
cias  de  lo  justo;  en  el  segundo,  porque  desaparecería  el  des- 
equilibrio, engendrador  de  las  dudas  acerca  de  la  retroactividad 
é  irretroactividad  de  una  ley.  El  problema  de  referencia  sólo 
tiene  interés  y  dificultad  cuando  se  considera  que  las  leyes  son 
las  fuentes  únicas  de  derecho,  que  la  misión  de  los  jueces  con- 
siste exclusivamente  en  aplicarlas  (1),  que  no  les  es  lícito  hacer 
justicia  sino  en  nombre  de  ellas,  y  que  la  ley  es  la  norma  inva- 
riable de  conducta,  pero  que,  no  obstante,  el  querer  amoldar 
estrictamente  ésta  á  aquélla  puede  ser  origen  de  injusticia. 

88.  Y  bien,  las  leyes  ¿deben  ó  no  tener  efecto  r^soactivo? 
Para  nosotros,  es  incuestionable  que  sí  (2),  lo  mismo  si  una 

(1)  «A  los  tríbunaUs  y  jtusgados  p«rt«n6oe  ezoltuÍTamentft  la  potMtad  d# 
aplicar  las  leyes  en  los  juiotos  civiles  y  csriminales,  tim  que  pmedan  tercer  olma» 
funeionei  que  la»  de  jutgar  y  hacer  que  «e  ^eeute  lo  juagado.9  Asi  dice  el  ait.  78  d». 
la  Constitaoión  de  1876,  vigente  en  Espafia.  Análogos  proeoptos  ezistea  «n  laa- 
leyes  de  otros  países:  el  estado  de  la  opinión  sobre  este  partioolar  es  por  do- 
quiera el  mismo. 

(9)  Hablamos  en  el  supuesto  de  que  deba  haber  leyes  y  de  que  los  tzibit- 
nales  hayan  de  administrar  jnstioia  ateniéndose  k  los  preoeptos  de  Asta^ 
pnes  en  el  sistema  del  arbitrio  judicial,  que  reñimos  preconiaaado,  es  llano 
que  los  jueces  no  tienen  leyes  k  que  atenerse  por  ñieraa,  y,  caso  de  haberlas,, 
pueden  echar  mano  de  las  mismas  para  aplicarlas  k  hechos  acontecidos  antea- 
de  que  éstas  ftiesen  publicadas. 
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ley  nueva  comprende  hechos  antes  no  legislados,  que  si  re- 
forma las  prescripciones  de  una  ley  anterior,  que  se  ha  llegado 
á  reconocer  injusta;  pues  tanto  en  uno  como  en  otro  caso,  la 
situación  que  regula  la  ley  recientemente  promulgada  se  reco- 
noce ser  má»  justa  que  la  precedente,  y  no  se  ve  razón  alguna 
para  no  remediar,  hasta  donde  sea  posible,  la  injusticia  creada 
al  amparo  de  la  situación  anterior  (ex  lege  ó  legislada).  Claro 
está  que  dicho  efecto  retroactivo  no  puede  jamás  ser  absoluto, 
porque  nunca  es  dado  reconstruir  en  cada  momento  iodo  el  pa- 
-sado:  cuanto  más  tiempo  haya  estado  vigente  la  legalidad  de- 
rogada; cuanto  más  remoto  esté  el  origen  de  las  relaciones  é 
instituciones  engendradas  bajo  el  imperio  de  la  misma,  tanto 
más  profundas  serán  las  raíces  que  aquéllas  hayan  echado, 
tanto  mayor  el  número  de  nexos  que  hayan  establecido  y  tanto 
más  imperiosa  la  necesidad  de  respetarlas,  para  no  producir 
trastornos  y  quebrantos  (injusticias)  en  el  organismo  social  en 
que  pretende  introducirse  la  reforma  (1).  Las  leyes  nuevamente 

(1)  NaevA  oonftrmaoión  de  qu«  sólo  abstraotamente  puede  hablarse  de 
una  jottioia  absolata,  y  de  que  la  verdadera  jtutíoia,  la  jiutioia  real,  es  dem- 
pre  relativa  y  oonsiete  en  satisfacer  las  exigencias  de  la  realidad  y  de  la  vida 
en  cada  caso  concreto.  A  llevar  las  cosas  á  rigor  de  lógica,  los  defensores  de 
nn  orden  inmntable  de  justicia,  al  cual  van  acercándose  gradualmente  los 
liombres  y  él  cual  van  poco  k  poco  traduciendo  en  sus  leyes,  debieran  defen- 
der la  retroaotividad  de  éstas  sin  limitaciones  de  ningún  gónero:  pues  siendo 
las  nuevas  leyes  más  justas,  absolutamente,  que  las  anteriores,  deberían  echar 
por  tierra  todas  las  iujnsticias  creadas  al  amparo  de  estas  últimas,  para  reha- 
•oer  ab  tniHo  el  mundo  social,  asentándolo  sobre  bases  justas.  Según  este 
síjitema  de  ideas,  la  prescripción,  lo  mismo  de  derechos  que  de  deUtos,  de- 
biera ser  inadmisible,  porque  lo  injusto  jamás  puede  llegar  á  trocarse  en 
Justo,  por  mucho  que  sea  el  tiempo  transcurrido  desde  la  comisión  de  la  in- 
jnstioia  originaria  y  por  muchas  que  sean  las  consecuencias  que  tal  iigusti 
<úa  haya  producido:  tan  pronto  como  se  advierte  la  injusticia,  deben  anularse 
todos  loe  efectos  que  haya  podido  producir,  sin  contemplaciones  de  ningún 
^género,  y  volver  á  poner  las  cosas  en  la  misma  situación  en  que  estaban  an- 
tes de  cometerse  aquélla.  Quod  oó  initio  vitiotum  ett ...  Otro  tanto  puede  de- 
'  -eicse  de  la  legitimación  de  los  hgos  ilegitimas  y  de  varias  instituciones  que 
jtdmiten  los  partidarios  de  una  justicia  inflexible  y  rigida,  y  que  están  re&idas 
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dadas  tendrán,  pues,  un  efecto  retroactivo  más  ó  menos  ex- 
tenso, según  los  casos  y  las  necesidades.  Ahora  bien:  estos  ca- 
sos y  estas  necesidades  no  pueden  fijarse  de  antemano;  por  eso 
se  impone  aquí,  como  en  otras  ocasiones,  el  arbitrio  judicial: 
los  jueces  y  tribunales  serán  quienes  determinarán  cuándo  las 
leyes  han  de  retrotraerse  á  tiempos  anteriores  á  las  mismas, 
hasta  dónde  y  á  qué  relaciones  y  consecuencias  jurídicas  hade 
extenderse  la  retrotracción.  La  justicia  de  la  ley  y  de  sus  efec- 
tos no  puede  determinarse  a  priari,  sino  que  la  han  de  deter- 
minar en  cada  caso  los  encargados  de  aplicarla. 

La  generalidad  de  los  autores,  sin  embargo,  considera  como 
axioma  poco  menos  que  indiscutible  el  de  la  irretroactiridadde 
las  leyes;  bien  esverdad  que  luego  admiten  la  rekoactiridad  de 
las  mismas  en  multitud  de  ocasiones  (1).  Y  el  fundamento  prin- 
cipal, si  no  el  único,  de  tal  axioma  es  el  que  se  llama  de  los  de- 
rechos adquiridos,  c  La  ley  nueva — se  dice— debe  respetar  los  de- 
rechos adquiridos.»  Mas,  esto  de  los  derechos  cadquiridos»  es 
una  pura  ficción,  un  convencionalismo  arcaico,  que  habrá  de  ir 
desapareciendo  con  el  tiempo,  y  cuyo  origen  ha  de  encontrarse 
en  la  propia  corriente  individualista  de  constitución  y  afirma- 
ción de  la  personalidad  individual  frente  á  la  del  Estado;  ea 
aquella  corriente,  que  erigió  al  individuo  en  centro  y  eje  de  la 
vida  moral  y  social,  y  al  Estado  en  un  servidor  suyo,  y  contra 

con  ésta  y  declarando  á  vos  en  grito  que  la  única  joatioia  que  para  «Ha» 
existe  es  la  consistente  en  atender  á  las  necesidades  de  cada  momento. 

(1)  «Bl  principio  de  la  no-retroactividad,  con  ser  proclamado  por  los  mis 
casi  como  absolato,  admite,  no  obstante,  de  hecho  nninerosas  exoepdoBSS» 
diotadas,  nnas  veces,  por  la  natnralesa  de  las  relaciones  mismas,  otras,  por 
consideraciones  mlts  6  menos  vagas  de  equidad.  Asi  se  estima,  por  regla  ge* 
neral,  que  es  retrotraible  toda  disposición  relativa  á  la  capacidad:  como  la  qne 
señala  el  término  k  la  mayor  edad,  ó  la  qne  reconoce  &  la  madre  viada  la  pa* 
tria  potestad  sobre  sns  h^os  legitimes  no  emancipados»  (Giner  y  Calderón» 
ob.  oit.,  pág.  201).  Es  decir,  que  aqní,  como  en  tantas  otras  cosas,  los  defoa- 
sores  de  la  jostioia  ea  linea  recta,  después  de  sentar  principios  abstractos  oon 
el  carácter  de  aheolutoe,  los  convierten  en  relaUvoB,  estableciendo  casos  «a  loa 
cuales  aqueUos  principios  se  rompen  por  exigencias  de  la  realidad. 
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la  cual  reacciona  por  modo  tan  poderoso  la  sociología  contem- 
poránea (1).  En  el  proceso  de  la  evolución  social,  están  á  la 
continua  cambiando  loe  factores  que  la  constituyen,  y  están 
cambiando  también  las  concepciones  del  sujeto  respecto  de  los 
mismos  (según  se  avanza  en  el  conocimiento  de  las  fuerzas  na- 
turales y  sociales,  de  su  valor  y  eficacia,  de  loe  engrana- 
jes y  cruces  de  unas  con  otras):  ó  lo  que  es  lo  mismo,  están 
cambiando  sin  cesar  las  necesidades  y  los  medios  para  satisfa- 
cerlas, la  posición  de  los  individuos  en  el  seno  de  la  realidad 
social;  en  suma,  loe  derechos  y  las  obligaciones.  Tales  alteracio- 
nes llevan  consigo  una  modificación  incesante  en  la  justicia  de 
las  relaciones  de  la  persona  dentro  de  la  colectividad  á  que  per- 
tenece y  con  las  cosas  todas  de  la  naturaleza;  pasando  á  ser  in* 
justólo  que  ayer  era  justo,  y  al  contrario;  por  tanto,  es  impo- 
sible hablar  nunca  de  derechos  adquiridos  de  un  modo  definitivo 
y  á  perpetuidad  (2). 


(1)  V.  Oin«r,  Un  nuevo  Ubro  de  Schüffle,  en  1a  RevUta  de  Legislación  y  Jwie» 
prudencia,  t.  85, 189A,  p4gs.  6t8  y  aigriiieiitefl. 

(fi)  Se  h»  indioAdo  en  el  texto  que  la  faente  de  éste,  que  ya  hoy  podemot 
llamar  «prctjnioio*  de  los  derechos  adquiridos,  debe  buscarse  en  el  movimiento- 
individoalista  que  por  tanto  tiempo  ha  venido  dominando  y  cnyos  efectos 
persisten  adn  en  nuestras  sociedades.  T  asi  es,  en  efecto.  Por  un  lado,  el  influ- 
jo de  la  escuela  del  derecho  natural,  que  hablaba  de  una  justicia  inmutable, 
ftindada  en  la  propia  naturalesa  humana,  igual  absolutamente  en  todos  los 
individuos,  hiso  que  se  considerara,  no  sóle  que  á  éstos  les  corresponden,  por 
el  mero  hecho  de  ser  hombres,  ciertos  derechos  que  nunca  pueden  perder,  que 
ni  eUos  mismos  pueden  renunciar,  sobre  los  que  al  Estado  no  le  es  permitido 
reglamentar  (los  derechos  innatos,  primitivos  etc.);  sino  que  de  aquellos  otros 
derechos  que  los  individuos  adquirieran  al  amparo  de  un  orden  legal  determina- 
do (derechos  adquiridos,  derivados,  etc.),  no  podía  james  privárseles  por  otro 
orden  legal  posterior,  sin  violar  los  preceptos  de  la  justicia  absoluta.  Natu- 
ralmmte,  esta  concepción  tuvo  (daro  está)  su  fimdamento:  la  necesidad  de 
afirmar  la  existencia  de  una  esfera  de  derecho  en  la  persona  individual,  contra 
la  omnipotencia  del  Estado  y  de  sus  poderes,  que  hasta  entonces  la  hablan 
desconocido.  Por  otro  lado,  puestas  ya  frente  á  frente  las  dos  entidades^ 
individuo  y  Estado,  cuyos  intereses  se  consideraban  antitéticos,  de  manera 
que  lo  conveniente  j>ara  el  uno  habia  de  ser  perjudicial  para  el  otro,  y  vlce- 
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89.— Generalmente  (1),  los  escritores  suelen  sentar  001116 
regla— que  reproducen  los  Códigog  de  todos  los  países  (2)— k 

Tema,  y  dado  el  predominio  del  sentido  antiabitorbente  (antisocial,  podriamoe 
deoir)  de  los  tiempos,  el  resultado  tenia  qno  ser  el  constitnir  como  criterio  de 
la  vida  moral  y  jnridioa  el  egoismo,  el  onlto  del  interés  particular,  deelaraa- 
do  estable,  intangible,  definitivamente  adquirido,  todo  cuando  redundase  (i 
«e  j negara  que  redundase)  en  provecho  del  individuo,  aunque  peijudioara  4  la 
colectividad,  con  tal  de  que  liubiera  habido  alguna  ley,  por  efimera  que  ñiese, 
«uya  protección  pudiera  invocarse,  alguna  costumbre,  6  cualquier»  otro  titu- 
la, que  más  6  menos  pertinentemente  se  pudiese  hacer  valer  como  ineüfioa* 
tivo.  Las  leyes  que  nuevamente  se  dieran  tenían  que  respetar  loa  cdereoboe 
Adquiridos»,  esto  es,>  toda  aquella  serie  de  relaciones  de  las  cuales  uno  ¿  va- 
rios individuos  pudieran  obtener  beneficios  en  dafto  de  la  colectividad.  Por 
ver  las  cosas  á  la  lúa  de  este  criterio  egoísta  y  antisocial,  es  por  lo  que,  si 
las  leyes  que  anulasen  ó  mermasen  los  «derechos  adquiridos-  na  podían  te>> 
aer  efecto  retroactivo,  si  podían  tenerlo  y  lo  tenían  las  leyes  que  anulasen  4 
mermasen  las  ohltgacionea  contraidas  con  arreglo  k  una  situacién  legal  ante- 
rior, y  aquellas  otras  que  creasen  algún  derecho  nuevo,  ó  de  cualquiera  forma 
beneficiasen  el  interés  individual . 

Pero  estas  dos  concepciones  van  ya,  afortunadamente,  de  vencida  eu  la 
ciencia,  y  es  de  esperar  que  vayan  poco  k  poco  desapareciendo  tamUéft  en  la 
práctica,  para  ser  reemplasadas  por  otras,  que  ya  se  anuncian  oon  gran  em- 
pige,  á  saber:  la  de  la  justicia  relativa  de  cada  caso  y  momento,  y  la  de  la 
solidaridad  é  inseparabilidad  de  los  intereses  individual  y  ooleetivo.  Onando 
«stas  dos  muevas  concepciones  predominen,  la  teoria  de  los  «deredhoe  adqui- 
ridos» pasará  á  ser  un  recuerdo  histórico;  y  los  jueces  no  tropesacAn  oon  esle 
obstácíulo,  para  dar  á  las  leyes  (si  las  hay)  efectos  retroactivos;  antes  bien,  se 
creerán  en  la  obligación  de  dárselo,  siempre  que  sea  posible  y  hasta  donde  sea 
posible. 

(1)  (7«fMra2sMttie,  se  dice,  porque,  como  el  principio  de  la  n»  retroACti- 
dad  sufre  numerosas  excepciones,  hasta  el  punto  de  que  éstas  sobrepufan  il 
número  de  casos  en  que  aquél  se  aplica,  algunos  autores  han  estaUecMb 
-como  regla  la  retroactividad  de  la  ley  penal  y  solamente  como  excepeién  su 
irretroactividad. 

(9)  Bl  art.  8.*  de  nuestro  Código  civil  preceptúa  que  cías  leyes  (iodm  las 
leyes)  no  tendrán  efecto  retroactivo,  si  no  dispusieren  lo  oontcario».  Ig«al 
disposición  suele  encontrarse  en  los  códigos  (dviles  de  otros  paites  (art.  !í.* 
del  código -civil  francés,  art-  9.*  del  código  civil  italiano,  reprodueolóB  t^ 
del  anterior,  etc.).  Los  códigos  penales  también  la  consignan  (véaea  el  ar 
tionlo  22  del  español,  el  4?  del  francés,  el  2.*  del  italiano,  el  2.*  del  belg** 
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^e  que  las  leyes  penales,  igualmente  que  las  demás,  carecen 
de  efecto  retroactivo;  y  aun  cuando  acuden,  para  justificar  su 
aserto,  á  más  de  un  motivo,  el  fundamental  es  siempre  el  de 
los  derechos  adquiridos  por  el  delincuente,  ó  sea,  que  éste  no 
pUede  ser  castigado  con  arreglo  á  una  ley  que  no  existia  al 
tiempo  de  cometerse  el  delito,  y  que,  por  lo  mismo,  no  pudo 
violar  (1).  Es,  en  último  resultado,  una  nueva  manifestación 
de  la  reacción  individualista  y  antiautoritaria  á  que  tantas  ve- 
ces nos  hemos  referido,  la  cual  domina  de  un  modo  tiránico 
en  el  derecho  penal  reinante.  Pues,  en  efecto,  mientras  el 
principio  de  la  no  retroactívidad  de  las  leyes  en  general  es 
un  principio  de  interpretación  judicial,  es  una  regla  que  se  da 
al  juez  para  la  aplicación  de  las  leyes,  el  principio  de  la  no  re- 
troactívidad de  las  penales  es  un  principio  constitudonalf  una 
garantía  coTistitucianal^  uno  de  los  derechos  adquiridos  por  loa 
ciudadanos  frente  al  poder  social,  es  decir,  uno  de  aquellos 
derechos  que  integran  la  personalidad  inviolable  del  indi  vi - 


•1 1.*  del  portugué»,  el  2.*'  del  alem&n,  etc.).  Y  U  oonaignan  «si  bien  los 
proyeotoa  denaeros  códigos  penales  (v.  gr.,  el  proyecto  de  código  penal  «ai- 
so,  art.  4.*;  el  proyecto  de  nuevo  código  penal  francés,  art.  3.*;  el  austriaoo, 
lui.  a.*;  el  húngaro,  etc.). 

(1)  «Be  indispensable -r dice  Oarrand — que  la  ley  positiva,  qne  es  CHea- 
«ialmente  declarativa  de  la  moralidad  de  las  acciones  humanas  desde  el 
punto  de  vista  social,  proclame  y  haga  conocer,  de  a^temanOf  lo  que  ordena, 
ó  lo  qne  prohibe.  ICientras  no  lo  haga,  los  ciudadanos  vstáji  bn  bl  DKRBono 
de  creer  qne  lo  que  no  está  prohibido  está  permitido,  y  qne  lo  qne  no  está 
nuuadado  es  indiferente»  (Ob.  cit.,  i,  p&g.  179).  En  otros  lugares  habla  tam- 
bién de  un  modo  terminante  de  derechos  adquiridos  por  el  delincuente  (véa«e 
-ob.  cit..  I,  pág.  187).  ocEl  hecho  realisado  bajo  el  imperio  de  la  ley  antigua 
ha  concedido  al  delincuente  el  dbbboho  de  no  ver  empeorada  su  suerte  por 
virtud  de  las  nuevas  ideas  del  legislador.  El  delito  es  un  ente  jurídico,  oonv- 
tituido  por  la  relación  de  contradicción  entre  un  hecho  y  la  ley;  y  no 
puede  existir  oontradicción  entre  lo  que  se  hace  y  nna  ley  que  fodavia  »• 
exitte^  (Oarrara,  ob.  cit.,  §  756,  t.  ii,  pkgs.  'i67^68).  Esto  mismo  dicen,  de  un 
modo  m&s  ó  menos  explícito,  la  generalidad  de  los  autores  (véate  Trébutien, 
-ob.  cit ,  1,  pág.  150  y  otros). 
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dúo  <1).  Si  á  éste  no  ee  le  puede  castigar  con  arreglo  á  una  ley 
que  aun  no  existia  al  tiempo  de  cometer  el  acto,  es  porque  no 
io  consi^ite  su  propio  inamisible  derecho,  y  ni  el  mismo  le- 

(1)  Lo8  lectores  tftbrán  perdoniumoe  la  insistencia,  quisa  enfadosa,  con 
que  nos  estamos  refiriendo  A  cada  paso  al  movimiento  individualista  y  revo- 
Ineionario.  Bl  derecho  penal  actual  es  hijo  directo  de  tal  movimiento,  y  es 
imposible  que  nos  expliquemos  las  instituciones  del  mismo,  sin  buscar  las 
causas  históricas  que  las  han  engendrado.  Las  instituciones  sociales,  lo  mismo 
que  los  seres  todos  de  la  náturalesa,  no  pueden  ser  bien  eomprendÍda«, 
ttoio  averiguando  cuál  haya  sido  su  génesit;  y  esto  es  lo  que  nosotros  proon- 
ramoe  hacer  con  la  teoria  corriente  acerca  de  la  no  retroactividad  de  las  le 
yes  penales,  lo  mismo  que  procuramos  hacerlo  con  respecto  á  todas  las  de- 
más teorías  de  derecho  criminal. 

Ahora  bien:  la  corriente  codificadora  que  trsjo  consigo  la  revolución  fran- 
cesa,  y  que  se  propagó  por  todas  partes  con  gran  rápidos,  significó,  entre  otnw 
eosas,  la  consagración  de  una  esfera  de  derecho  que  corresponde  al  individuo 
frente  al  Estado;  esto  es,  la  consig^nación  legal  de  todo  un  conjunto  d»  dere- 
chos fundados  en  la  propia  naturalesa  del  hombre  (según  había  venido  di- 
ciendo la  escuela  del  derecho  natural,  desde  Groólo  hasta  Kant  y  Rousseau}, 
y  que  el  poder  social  no  podía  mermar  ni  desconocer  sin  cometer  iignsticia. 
Desde  ahora,  la  ley,  el  código,  fué  (en  teoría,  por  lo  menos,  ó  mejor  dicho, 
•orno  aspiración  ideal,  que  aún  no  es  un  hecho  práctico)  superior  á  loe  pode 
res  y  órganos  del  Estado,  y  el  individuo  buscó  en  ella  el  eecudo  y  amparo 
contra  los  abusos  y  arbitrariedades  de  éstos,  antes  tan  fírecuentes.  Uno  de  los 
preceptos  en  que  se  tradujo  el  espíritu  del  movimiento  fué  el  de  la  no  retro- 
actividad  de  las  leyes  (de  todas  las  leyes);  pues  claro  está  que,  si  éstas  son  el 
baluarte  de  los  ciudadanos  contra  los  posibles  atropellos  de  los  órganos  del 
Estado,  tales  órganos  no  pueden  apUcarlas  á  hechor  acontecidos  antes  de  la 
publicación  de  las  mismas;  tanto  valdría  esto,  como  incidir  en  el  defecto 
que  se  trataba  de  corregir  y  dejar  nuevamente  á  merced  de  los  funcionarios 
judiciales,  administrativos,  etc.,  los  derechos  de  la  personalidad  individual,  á- 
tanto  precio  conquistados.  Pudiendo  darse  á  los  preceptos  incluidos  en  los  có- 
digos efecto  retroactivo,  la  vida  de  los  ciudadanos  quedaba  en  completa  inse 
guridad  y  en  constante  peligro.  Por  lo  cual,  asi  como  fué  ua  principio  cons- 
titucional el  dé  que  no  había  más  derecho  que  el  consignado  en  la  ley  y  el 
de  prohibir  á  los  encargados  de  administrar  justicia  echar  mano  de  otros  pre 
oeptos  de  derecho  que  la  ley,  de  otras  fuentes  jurídicas,  de  la  costumbre,  de 
la  jnrisprudeneia,  de  la  dencia,  de  la  equidad,  etc.,  así  también  fué  otro  prin- 
cipio constitucional  el  de  que  la  ley,  única  ñiente  de  derecho,  no  pudiera 
tener  efecto  retroactivo.  De  tal  manera  es  esto  cierto,  que,  aeguo  la  ConstÜS' 
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gtslador  tiene  facultades  para  saltar  por  encima  de  él,  sin  vul- 
nenorlo,  imponiendo  al  ciudadano  una  pena  que,  con  arreglo 
á  la  legalidad  estricta,  que  es  su  escudo  y  su  salvaguardia,  no 

«ion  ftp  ^o%n,  de  24  de  Junio  de  1798,  art.  8.®,  «el  dar  efecto  retroaoüvo  k  1» 
ley  e  un  crimen»;  y  el  art.  li  de  la  Dtclar^xeión  de  lo»  derecho»  y  delire»  que 
precedió  á  la  constitución  de  5  fructidor,  año  m,  proclamó  como  un  princi- 
pio constitucional  el  de  que  «ning^una  ley,  ni  cviminnl  ni  civil,  puede  tener 
efecto  retroactivo». 

Pero,  lo  mismo  que  el  principio^  según  el  cual  no  hay  más  luientes  de  de- 
recho que  la  ley,  so  ha  ido  lentamente  relajando  en  cuanto  concierne  al  orden 
eiyil,  k  medida  que  el  peligro  que  le  dió  vida  va  desapareciendo,  esto  ea,  k 
medida  que  hay  menos  temor  de  que  los  poderes  del  Estado  atropeUen  loe 
derechos  constitutivos  de  la  personalidad  del  individuo,  y  en  su  lugar  se  ha 
ido  sustituyendo,  primero  en  los  tratadistas  y  después  en  los  códigos,  la  doc- 
trina del  arbitrio  del  juez  y  de  la  facultad,  y  aun  obligación,  de  éste  para 
administrar  justicia  en  nombre  de  otras  fuentes  de  derecho  que  no  sean  la 
ley,  cuando  ésta  sea  oscura  ó  deficiente;  de  la  propia  manera,  el  principio  de 
la  retroactividad  de  las  leyes  civiles  ha  dejado  de  ser  ya  un  principio  consti- 
tocional  y  se  ha  convertido  como  en  un  consejo  que  se  da  á  los  jueces  por  el 
legislador,  cuando  se  haUa  escrito  en  los  códigos,  y  por  los  tratadistas  en  otro 
caso.  Has  tal  principio  no  es  tan  absoluto  que  no  sufra  multitud  de  excepclo  • 
nefi,  ni  por  lo  dem&s,  va  hoy  unido  de  manera  tan  inseparable  á  los  dere- 
ohofl  que  se  dicen  imprescriptibles  del  individuo,  que  su  inobservancia  ponjra 
en  gran  peligro  la  personalidad  de  éste.  Y  es  que,  por  un  lado,  la  administra- 
ción de  justicia  en  lo  civil  ha  Uegado  ya  k  ser  considerada  como  función  esen- 
cialmente buena  y  conveniente  para  todo»,  sin  que  en  ella  se  vean  en  lucha 
•1  interés  del  individuo  y  el  de  la  colectividad;  antes  bien,  se  estima  que  son 
solidarios,  por  lo  cual  los  temores  de  abuso  por  parte  de  los  legisladores  y  de 
los  jueces,  ó  no  existen,  ó  son  escasos;  por  otro  lado,  va  ya  siendo  bastante 
fuerte  la  conciencia  social,  la  opinión  pública,  on  cuanto  se  refiere  k  la  perso- 
naUdad  civil  del  individuo,  á  sus  derechos  civiles,  para  servir  de  freno  k  los 
abusos  y  arbitrariedades  de  los  poderes  del  Estado  y  para  pedir  cuenta  k  és- 
tos de  tales  abusos,  si  es  que  los  cometen. 

Muy  otra  cosa  sucede  en  el  orden  penal.  Aqui,  como  quiera  que  la  admi- 
nistración de  justicia  es,  por  »u  propia  naturalexa,  perjudicial  para  el  individuo,  y 
constituye  un  oon»taiUe  y  »erio  peligro  para  la  pereonalidad  de  éete;  y  como  quiera 
que  la  opinión  no  es  lo  bastante  sólida  para  exigir  k  los  funcionarios  encarga- 
dos de  dicha  administración  cuenta  de  sus  desmanes,  extraUmitaciones  y  atro 
pellos,  en  nombre  de  los  derechos  del  individuo  mismo  ofendido  (porque  la 
colectividad  no  se  siente  lastimada  con  dicha  ofensa,  sino  defendida,  supuestc 
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ha  merecido.  Se  equivocan,  pues,  á  nuestro  juicio,  aquellos  es- 
critores que  creen  que  la  no  retroactividad  de  las  leyes  pena- 
les ha  dejado  de  ser  un  principio  constitucional,  porque  ya  no 
suele  figurar  en  las  constituciones  escritas  (1);  lo  mismo  que 

qae  los  intereses  del  reo  y  los  de  la  sociedad,  lejos  de  estimarse  solidarios,  se 
juzgan  antitéticos);  el  principio  de  la  no  retroactividad  signe  siendo  on  prin 
oiplo  constitucional,  como  signe  siéndolo  también  el  de  la  no  existencia  de 
otras  faentes  de  derecho  en  materia  penal  más  que  la  ley.  Poco  importa  qne 
esté  6  no  consignado  en  las  constituciones  (suele  estarlo,  de  un  modo  mAs  6 
menos  directo,  como  en  los  artículos  16  y  76  de  la  vigente  en  nuestro  país)» 
tan  explicitamente  como  lo  estuviera  en  otros  dias,  ó  que  solamente  lo  esté 
en  las  leyes  (art.  8.^,  cód.  oiv.  y  22  oód.  pen.):  pues  es  indudable  que  las  pena. 
leB  no  tienen  retroacción,  hoy  por  hoy,  porque,  de  tenerla,  se  atentarla  á  la 
intangible  personalidad  del  individuo,  á  los  derechos  adquiridos  por  éste,  y  el 
legislador  qne  se  la  diera,  lo^  desconoceria,  é  incurriría  en  la  censura  de  vio- 
lador de  la  llamada  cparte  dogmática»  de  la  Constitución. 

Como  constitucional  es  considerado  tal  principio  por  bastantes  escritores. 
«Semejante  máxima  Ga  de  la  no  retroactividad  de  las  leyes  penales)— 
dice  Olivi,  reproduciendo  ideas  de  Oabba, — puede  justificarse  con  critenm  it- 
titado*  á  la8  Jranquicicu  cojutitueionaU»  y  con  la  consideración  de  que  hay  qve 
preservar  á  loe  culpahlce  de  loe  poeiblee  abuem  por  parte  de  los  LEGISLADORES, 
quienes  podrían  introducir  en  la  nueva  ley  nuevos  delitos  ó  aumentar  la  se 
veridad  de  las  penas,  únicamente  por  odio  ó  pasión  de  partido,  como  la  expe 
rlencia  enseña  que  ocurre  de  cuando  en  cuando.  T  concluye  Gabba  diciendo: 
«Hicieron  muy  bien  aquellos  legisladores  y  pueblos  que  escribieron  el  gran 
principio  de  la  no  retroactividad  de  la  ley  penal  en  los  llamados  Betatutoe  ó 
CaHa*  constitacionale»;  SU  EJEMPLO  DEBERÍA  SER  IMITADO  POR  TODOS 
LOS  DEMÁS».  (Gabba,  ob.  oit ,  u,  pág.  817,  citado  por  OUvi,  ob.  oit.,  pá- 
gina 605.)  También  Trebutien  (ob.  cit.,  i,  p.  145)  y  Le  Sellyer  (Traite  de  la  cri- 
minante, de  la  pénalité  et  de  la  reepon^abilité,  2.*  edición,  París,  1874,  tomo  l,  pá- 
ginas 867*66)  parece  que  consideran  como  constitucional  la  máxima  de  la  no 
retroactividad  de  las  leyes  penales. 

(1)  Tal  ocurre  con  Garrand,  el  cual  dice  que,  por  haber  dejado  de  consig- 
narse el  repetido  principio  en  las  constituciones  y  no  hallarse  inscrita»  sino  en 
los  códigos  civil  y  penal,  obliga  tan  sólo  á  los  tribunales,  pero  no  al  legisla- 
dor. (Ob.  oit..  I,  pág.  180.)  El  razonamiento  no  nos  parece  conolnyente.  Laa 
constituciones  escritas  van  poco  á  poco  prescindiendo  de  la  parte  que  se  dice 
«dogmática»,  esto  es,  de  aquélla  en  que  se  consignan  los  derechos  de  la  p<-r- 
sonalidad  (cabalmente,  Francia,  el  país  por  antonomaaia  de  las  constitnrio 
nes  escritas  y  de  las  declaraciones  de  derechos,  ha  sido  la  primera  que  ha 
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Re  equivocan  también  aquelloe  que  dicen  que  la  no  retroacti- 
vidad  no  puede  fundarse  en  los  derechos  adquiridos  por  el 
reo,  porque  las  normas  de  derecho  punitivo  no  se  hallan  es- 
tablecidas en  interés  privado,  sino  principalmente  en  interés 
general  (1). 

dado  este  paso:  stis  leyes  constitnoionales  de  1H75  y  reformas  posteriores  no 
contienen  nada  tocante  k  los  dereohos  del  honlbre  y  del  ciudadano;  la  regu- 
lación de  estos  derechos  es  cosa  que  queda  encomendada  k  las  leyes  ordina- 
rias); y  no  por  eso  puede  decirse  que  tales  derechos  hayan  dejado  de  ser  cons- 
titucionales, ni  que  el  legislador,  al  hacer  las  leyes,  no  esté  obligado  k  respe, 
tarlos.  f  Véase  sobre  esto  los  tratadistas  de  derecho  constitucional;  por  todos, 
Posada,  TnUado  de  derecho  TpoUtico,  t.  ii,  Madrid,  V.  Suáres,  1894,  lib.  rv,  sobre 
todo  cap.  ui,  y  los  autores  alli  citados.)  Lo  que  hay  es  que  tales  dereohos 
forman  ya  parte  de  la  constitución  real,  dig&moslo  asi,  orgánica,  interna,  de 
los  pueblos,  tienen  suficiente  garantía  en  la  conciencia  nacional,  en  la  opi' 
nión  de  la  masa  social,  y  no  necesitan  estar  garantidos  en  la  constitución 
legal;  su  existencia  se  ha  consolidado  en  los  pueblos  civilisados;  su  noción» 
por  asi  decirlo,  se  ha  incorporado  al  patrimonio  de  ideas  de  éstos,  por  asimi- 
lación. En  ninguna  parte  estám  escritos  los  derechos  del  hombre  k  la  vida,  k 
la  dignidad,  etc.,  y  sin  embargo,  nadie  negará  que  son  derechos  constituciona- 
les, que  el  Estado  y  sus  órganos,  el  legislador,  por  tanto,  no  pueden  violar  ni 
desconocer. 

Pues  ailgo  análogo  sucede  con  el  principio  de  la  no  retroactlvidad  de  las 
leyes  penales,  el  cual  representa  una  de  las  formas  de  garantía  del  derecho 
de  libertad  y  seguridad  personal:  dicho  principio  ha  pasado  de  la  constitución 
escrita,  exterior,  á  la  constitución  no  escrita,  interior.  Ni  se  concibe  que  se- 
mejante principio  desaparezca  en  un  régimen  social  saturado  de  estas  dos 
concepciones:  la  individualista  y  humanitaria  de  la  revolución  francesa,  y  la 
de  la  pena  como  tm  mal:  esto  supondria  un  retroceso  á  sabiendas  y  un  volver 
las  cosas  al  estado  en  que  se  hallaban  antes  de  reaUsarse  el  cambio  traido 
por  aqueUa  revolución,  cambio  que  se  tiene  por  un  adelanto. 

(1)  f  Es  indudable  que  las  normas  del  derecho  punitivo  trascienden  de 
la  esfera  del  interés  privado  y  se  hallan  establecidas  principalmente  con  el 
propósit-o  de  proveer  á  los  intereses  generales  de  mantenimiento  del  orden» 
(Olivi,  ob.  dt.,  pág.  4SÜ).  «Las  normas  del  derecho  punitivo  tienen  por  prin- 
cipad y  directo  objetivo  el  interés  general  del  orden  sodal  juridico,  y  á  este 
interés  deben  subordinarse  siempre  los  intereses  individuales»  (Id.,  id.,  pági' 
na  607j.  De  aquí  que  la  no  retroactividad  de  la  ley  penal  se  otorgue,  «no  ya 
en  virtud  de  derechos  adquiridos  por  el  reo,  los  cuales  son  inconcebibles  en  la 
•»ifera  del  derecho  penal  riguroso,  sino  más  bien  en  virtud  de  derechos  ad- 


Digitized  by  VjOOQIC 


326  PROBLEMAS  DE   DEREQHO  PENAC 

90.  Justamente  por  la  difereneia  de  carácter  que  á  la  re- 
troactividad  de  las  leyes  se  atribuye,  según  se  trate  de  las  le- 
yes en  general  ó  de  las  leyes  penales,  es  por  lo  que,  respecto 

quiridos  por  la  ooleotividad  social  del  pueblo  organisado  en  estado»  (Id«B, 
id.,  pág.  49A).  Seguramente,  el  interés  social  es  lo  que  debe  constituir  el  cri- 
terio informador  y  directivo  de  las  leyes  penales;  pero  no  un  interés  social 
opuento  y  anUttíico  con  el  interés  individual,  sino  oomprensivo  de  éste,  armó- 
nico y  solidario  con  éste.  Tal  solidaridad  sólo  es  posible  lograda,  como  ya 
queda  apuntado,  con  la  consideración  de  la  pena  como  un  bien  para  todo», 
incluso  para  el  mismo  que  \k  sufre.  Pero  con  la  consideración  corriente  de 
la  pena  como  un  mal,  que  es  también  la  de  Olivi,  aquellos  dos  intereses  non 
contrarios,  inconciliables;  y  por  más  que  Re  asiente  como  tesis  teórica  y  abs- 
tracta la  de  que  la  administración  de  justicia  penal  está  establecida  en  inte- 
rés social,  lo  cierto  es  que  semejante  tesis  sólo  tiene  eficacia  real  en  cuanto 
lo  consienten  las  tesis  opuestas,  b^as  de  la  corriente  individualista  y  bnma- 
nitaria,  de  que  también  el  reo  tiene  su  interés,  el  cual  no  debe  ser  suplanta- 
do por  el  interés  social;  de  que  todo  caso  de  duda  y  de  conflicto  entre  las  dos 
partes  encontradas  se  debe  resolver  pro  reo^  etc.  Y  tan  cierto  es  que  se  trata 
de  dos  intereses  refractarios  y  que  no  se  puede  tomar  como  criterio  penal 
(en  la  doctrina  corriente)  ninguno  de  eUos,  con  exclusión  del  otru,  que  el 
mismo  Olivi,  por  un  lado,  no  se  atreve  á  decir  que  las  normas  de  dare<^o 
punitivo  tengan  por  objeto  único  tutelar  los  intereses  sociales,  skio  que  esta 
tutela  es  su  propósito  principal^  reconociendo,  por  consecuencia,  que  bi^ 
otros  intereses  (los  individuales)  que  también  requieren  tutela,  aunque  ftJwr- 
dinadoe  {»)',  y  por  otro,  no  se  atreve  á  pedir  la  retroacción  de  las  nuevas  le- 
yes penales  (establecidas  en  provecbo  social),  aunque  sean  más  severas  que 
las  leyes  antiguas,  y  no  la  pide,  como  debia,  para  ser  lógico,  justamente 
porque,  de  retrotraerlas,  se  perjudicttria  al  reo,  el  cual,  « cuando  realizó  1» 
acción,  no  conocia  aun  la  nueva  ley,  y  por  tanto,  ésta  no  pudo  cjercOT  sobre 
él  eficacia  preventiva;  puede  asegurarse  C^)  que,  si  el  agente  bubiera  conocido 
los  preceptos  de  la  ley  futura,  quizá  se  bubiera  abstenido  de  perpetrar  él 
delito.  En  efecto,  los  Hmites  de  la  imputabilidad  del  culpable  resultan  traaa- 
dos  por  la  ley  en  vigor  al  tiempo  de  cometene  el  delito,  y  parece  ahnfrdo  que,  si 


(a)  Esta  subordinación  no  podrá  ser  arbitraria,  sino  según  exigencias  de 
rasón,  exigencias  reales;  de  otro  modo,  no  seria  subordlnaoión  del  interés 
individual  al  social,  mas .  absorción  completa  del  primero  por  el  segundo,  6 
sea  negación  del  interés  individual.  Hay,  por  consiguiente,  que  respetar  el 
interés  (derecho)  del  individuo,  del  reo,  como  persona,  en  cuanto  sea  respe- 
table; 6  lo  que  es  igual,  hay  que  conciliar  los  dos  términos  opuestos,  hay  que 
respetar  los  dertcbos  que  á  uno  y  á  otro  correspondan. 
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-de  las  primeras,  si  el  principio  no  es  absoluto,  sufre  pocas  ex- 
cepciones (1);  mientras  que,  respecto  de  las  segundas,  las  ex- 
cepciones son  tantas,  que  sobrepujan  con  mucho  á  los  casos 
en  que  la  regla  tiene  aplicación.  De  aquí  que  algunos  autores 
—quizá  los  que  en  este  punto  entreven,  sin  darse  clara  cuenta 
de  ello,  el  futuro  sentido  de  la  función  penal,  y  representan, 
t4imbién  sin  pretenderlo,  el  primer  movimiento  de  reacción 
contra  el  espíritu  antiguo  de  la  misma — se  separen  de  la  opi- 

enUmee»  no  exLitia  tal  impotabilidad,  venga  k  nacer  dttpuia»  (Id.,  id.,  pági- 
nas 4fi7  y  dgaientes).  Ahora,  ¿qué  es  esto,  tiino  afirmar  que,  al  tiempo  de  la 
promnlgaoión  de  la  nueva  ley  más  severa,  había  adquirido  el  delinenente  el 
derecho  k  ser  jusgado  con  arreglo  k  la  legislación  anterior?  OUvi  hace  supre- 
mos esfaersos  por  sacar  k  salvo  ideas  y  principios  qne  se  repelen,  pero  no 
logra  lo  que  se  propone,  porque  no  es  posible  lograrlo;  y  ora  se  atiene  ¿  una 
tesis  verdadera,  ora  la  abandona,  para  refugiarse  en  la  tesis  contraria.  Le 
sucede  inevitablemente  lo  que  á  casi  todos  los  penalistas  modernos,  sea  cual- 
quiera la  escuela  ó  dirección  k  que  pertenescan,  k  saber:  empeñarse  en  lo 
imposible,  en  exponer  teorías  y  soluciones  nuevas,  hijas  de  la  oonoepción 
nueva  de  la  pena  como  un  bien,  concepción  que  se  va  imponiendo,  aunque 
de  un  modo  inconscio  ó  irreflexivo  la  mayoría  de  las  veces,  por  muchos  con« 
ductos  y  viniendo  de  orígenes  diversos,  y  en  seguir  inspirando  esas  solucio- 
nes y  teorías  en  el  espíritu  antiguo,  que  las  repele,  en  el  de  la  pena  como  un 
mal.  En  suma,  no  se  trata  aquí  de  otra  cosa  que  de  una  de  tantas  maaife»)ta- 
eiones  del  estado  de  transf^^^^n  en  que  nos  hallamos  del  régimen  penal  dal 
pasado  al  régimen  penal  del  porvenir,  muy  diferente  del  primero. 

O  fie  concede  efecto  retroactivo  k  las  leyes  penales,  lo  mismo  k  las  más 
severaM  que  ¿  las  más  benignas,  como  es  obligado  en  un  sistema  penal  en 
que  la  pena  sea  un  medio  de  derecho,  ó  si  se  les  niega  este  efecto  k  las  pri. 
meios  y  no  á  las  segundas,  la  razón  de  la  negativa  no  puede  ser  otra  qmo  1» 
-de  los  derecho*  adquiridos  por  el  reo  k  ser  juagado  por  la  ley  vigente  k  la 
época  de  la  comisión  del  delito;  rasón  que,  ya  se  comprende,  es  una  conse- 
cuencia de  la  idea  de  que  la  pena  os  un  mal,  un  castigo,  y  de  las  demás  in- 
separables de  ella  rhumanidad,  derechos  de  la  personalidad,  etc.),  deade  el 
siglo  panado  acá. 

(1)  Y  aun  éstas,  por  los  motivos  ftindamentales,  de  que  á  lo  favorable 
debe  darse  toda  la  extensión  posible,  de  que  la  humanidad  exige  que  se  otor- 
guen derechos  y  facultades  á  todo  el  mundo,  cuando  no  ao  peijudiqne  k  taree- 
ros, etc  :  en  una  palabra,  por  las  mismas  raaones  por  las  que  se  concede  efecto 
retroactivo  á  las  leyes  penales  más  ben¡gnaj>. 
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nióa  corriente  (1);  y,  en  vez  de  sentar  como  principio  el  de  que 
las  leyes  penales  no  tienen  efecto  retroactivo,  sienten  el  con- 
trario, ó  sea  que  tienen  efecto  retroactivo,  y  que  lo  excepcio- 
nal es  que  no  lo  tengan,  cuando  sean  más  severas  que  la  legis- 
lación anterior  (2).  Pero,  lo  mismo  la  solución  de  los  unos  que 


(1)  Véase,  sobre  esta  opinión:  Ranter,  Traite  théorique  el  pratí^ue  du  d>x«t 
crtmiiuil  fraiujai»,  París,  1886^  t.  i,  pág.  54;  Chauveau  et  HóUe,  Théorie  du  CoiU 
pémtilt  6.*  ed.,  París,  1887,  t.  i,  phgs.  40  y  sigs.;  Tróbutien,  Couí-h  elementad  de 
droit  ertminel,  2.*  ed.,  París,  1878,  t.  1,  pAgs.  144  y  sigs.;  Villey,  Precia  d'nm 
eour»  de  drait  criminel,  5/  ed.,  París,  1891,  págs.  95  y  sigs.;  Blanche,  Éhtdet 
pmtiquee  »ur  le  Code  pénala  2.*  ed.,  París,  1888,  t.  l,  págs.  46  y  sigs.;  Boitard,. 
Ln^M  de  droit  criminel,  18.*  ed.  revisada  y  puesta  al  corriente  de  la  legisla- 
ción por  E.  Villey,  París,  1889,  págs.  41  y  sigs.;  Le  Sellyer,  Traite  de  la  erimi- 
HfUité,  de  la  pénalUé  et  de  la  re^pomabilité,  2."  ei..  Parla,  1874,  t.  I,  l>ág«.  364 
y  siga.;  Garrand,  Traite  ihéorique  et  pratique  du  droit  penal  /ranfait,  París,  188B» 
págs.  178  y  sigs.;  J.  Vidal,  Cours  resume  de  droit  penal,  París,  1894,  pág.  800^ 
F.  Kobner,  JDenUtehen  Reichantrafreckt,  2.*  ed.,  Mnniob,  1891,  págs.  20-21;  F.  ven 
Liszt,  Lehrbuch  den  ileutvchen  StrafreckU,  6.*  ed.,  Berlín,  1894,  págs.  74*75;  Oa- 
rrara,  Programma  del  cor«o  di  dirttto  criminale,  parte  general,  7.*  ed.,  Lnca,  1890» 
t.  II,  §§  748  y  sigs.,  págs.  268  y  sigs.;  Arabia,  Pirincipii  del  dirttto  pénale  appli- 
eaii  al  Códice  italiano.  Ñapóles,  1891,  pág.  69;  S.  Serafini,  Códice  pénale  per  U 
regno  d'  Italia,  illu»trato  con  la  dottrina  e  la  giurvtprudenMí,  Pisa,  1892,  págs.  5 
y  sigs.;  Travaglia,  II  uuovo  códice  pcíiale  italiano  (comentarlo  teórico- práotiooX 
Boma,  1889,  t.  i,  págs.  85  y  sigs.;  J.  B.  Impallomeni,  II  Códice  pénale  italiano 
illuHtrato,  Florencia,  1890,  t.  l,  págs.  67  66;  Paolí,  Eapoeizione  »toriea  e  Bcientifi^M 
dei  lavori  di  preparatione  del  Códice  pénale  italiano  dal  1866  al  1884,  Floren-, 
oifi.  1864,  libro  l,  págs.  16  y  sigs.;  De  Bonis,  //  dirttto  pénale  italiano  ndle 
duc  9cnole  pre<lominanti.  Boma,  188B,  págs.  183  y  sigs.;  Pessina,  Elementoe  <£« 
lUi-^ieJ^n  penal,  trad.  esp.,  Madrid,  1892,  parte  primera,  págs.  128  y  sigs.;  P.  Fio 
re.  De  la  irretroaetividad  é  interpretación  de  lat  leyee,  trad.  esp.,  Madrid,  1896| 
págii.  886  y  sigs.;  García  Goyena,  Código  criminal  eepañol,  según  la§  lejfet  j^ 
práctica  tñgentee,  Madrid,  1843,  t.  I,  pág.  28;  Vicente  y  Caravantes,  Código  pe- 
nal r^omtado,  comentado  novUimamente,  Madrid,  1851,  págs.  11  y  sigs.,  128  y  sigs.^ 
130  y  sig.;  Pacheco,  El  Código  penal  concordado  y  comentado,  sexta  edición,  Ma^- 
drid,  1888,  t.  I,  pág.  294;  Vismanos  y  Alvares,  Comentar  ion  al  Código  penal,  Ma* 
Ar\á,  1848,  t.  I,  págs.  208  y  sigs.;  Ramiro  Bneda,  Elementos  de  derecho  penal, 
2  ■  ed.,  Santiago,  1889,  t  ii,  págs.  18  y  sigs.;  Valdés  Bnbio,  Ib-ograma  rasot 
nado  de  un  cumo  de  derecho  penal,  Madrid,  1892,  1. 1,  págs.  852  y  447,  eto. 

(2;     Bsta  es  la  doctrina  que  profesan  Olivi  (ob  cit.),  Oabba  (Teoría  detíet 
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la  de  loB  otros  es  ilógica  é  indefendible,  aun  desde  el  punto  de 
yista  que  respectivamente  adoptan:  por  eso,  todos  ellos  tienen 
que  confesar  que  el  principio  que  defienden ,  ora  sea  el  de  la 
retroactividad,  ora  el  de  la  no  retroactividad,  no  es  absoluto  (1); 


rttronttivUá  delle  leggif  Tarín,  1884),  citado  por  Plorian  (La  Seuola  potitiva, 
t.  IV,  1894,  pág.  492),  y  otros.  Geyer  (Compendio  para  conferettcioa  «obre  derecho 
penal  ctymúH  alemán  cGrundríss  sn  Yorlesnngon  über  gemeines  detitsches  Straf- 
reobtt,  Mtinioh,  1884)  sienta  aún  con  más  resolnción  que  los  anteriores  el  prín- 
ctpio  de  la  retroactividad,  admitiendo  únicamente,  como  excepción  al  mismo» 
la  no  retroactividad  de  la  ley  m&s  severa  en  cnanto  k  los  delitos  juri*  citnlvt. 
«Debe  establecerse  como  regla,  dice,  la  de  la  eficacia  retroactiva  de  la  nneva 
ley  penal,  no  siendo  posible  hablar  de  derecho»  adquiridor  por  el  delinonente  á 
•er  jxizgnáo  y  penado  con  arreglo  á  la  ley  vigente  al  tiempo  de  cometerse  el 
delito.  Kl  Estado  manifiesta  implícitamente,  por  medio  de  la  nneva  ley  penal, 
sn  convicción  de  qne  el  ejercicio  josto  fjaridico)  de  sn  potestad  punitiva  se 
apoya  de  ahora  en  adelante  (hasta  tanto  que  la  legislación  cambie)  en  los 
preceptos  de  la  nneva  ley  qne  acaba  de  dar,  no  en  los  de  la  antigna,  contra- 
rios k  «qnéUos.  Únicamente  debe  pedirse  la  no  retroactividad  de  la  ley 
más  'severa,  cuando  se  trate  de  un  dtlictum  juria  civíHs.  Si,  por  el  contrarío,  en 
la  mayoría  de  las  nuevas  leyes  se  suele  proclamar  como  principio  general  el 
de  que  las  leyes  más  severas  no  tienen  eficacia  retroactiva,  lo  qne  con  esto 
se  Imvoa  es  tan  sólo  dar  satisfacción  á  los  sentimientos  de  humanidad  y  po- 
ner xack.  obstáculo  á  las  arbitraríedades  del  Ministerío  de  Justicia  y  del  sobe- 
rano>  (Obra  citada,  tomo  i,  pág.  89). — Como  se  ve,  Oeyer  es  más  lógico  que 
otros  autores,  al  pedir  la  retroactividad  de  las  leyes  penales  como  regla  gene 
ral;  pero  no  acaba  de  serlo,  porque  niega  á  dichas  leyes  efectos  retroactivos 
enuncio  se  trate  de  los  que  ¿1  ñama  delitos  juri»  eivilút  (¿cuáles  serán  estos 
delitos?  Suponemos  que  serán  los  que  otros  llaman  delitos  de  derecho  posi- 
tivo, acciones  indiferentes,  pero  prohibidas,  mala  quia  prohibita;  pero  ¿cuáles 
■on  estas  acciones,  y  cuál  es  el  limite  que  las  separa  de  los  delitos  «(de  derecho 
natural»,  de  las  acciones  mala  ta  «ef) 

(1)  cEl  principio  de  la  no  retroactividad  de  la  ley  no  es  absoluto  en  ma- 
teria penal t,  dice  Garrara  (ob.  dt.,  §  765).  Lo  mismo  dice  Seraflni  (oh  cit.,  pá- 
gida  5).  Y  lo  mismo  dicen,  expresa  ó  impUcitamente,  los  demás  autores  an 
tes  citados.  Más  lógicos  eran  aqueUos  jurisconsultos  antiguos  (Gandino,. 
Baldo,  Banierí)  que  afirmaban  la  no  retroactividad  de  las  leyes  penales  en 
iúdon  loe  oa«<M,  tanto  cuando  las  nuevas  leyes  fueran  más  benignas,  como 
cuando  fueran  más  severas.  (Véase  Gabba,  Teoría  della  rctroattivitá  delle  hggi^ 
V.    n,  págs.  890  y  sige.,  citado  por  OUvi,  ob.  cit.,  pág.  495).  También  Bekker 
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Ó  bien  se  ven  obligados  á  decir  que  da  cuestión  de  la  letroac- 
tividad  de  las  leyes  penales  no  es  susceptible  de  una  solución  wd- 
forme*  (1);  ó  reconocen  que  la  lógica  rigorosa  obligarla  á  resol- 
ver siempre  la  cuestión  en  un  determinado  sentido,  pero  que  ra- 
bones de  sentimiento  y  de  humanidad,  razones  de  repugnancia 
al  rigor,  aconsejan  que  se  resuelva  á  veces  en  otro  (2);  ó  asegu- 
ran que,  sin  faltar  al  principio  absoluto  de  la  no  retroacHMad, 
se  puede  y  se  debo  aplicar  la  ley  penal  más  benigna  á  caaos 
que  hayan  tenido  lugar  antes  de  su  promulgación,  no  ya  dando 
á  dicha  ley  efecto  retroactivo,  sino  en  virtud  de  otro  principio 
distinto,  que  es  el  de  la  no  ultraeficacia  ó  ultraactividad  de  la 
ley  antigua  derogada  (8). 

A  pesar  de  esta  variedad  de  posiciones  y  de  juicios  de  los 
tratadistas  tocante  al  problema  que  nos  ocupa,  hay  una  cosa 
en  que  todos  están  de  acuerdo,  á  saber,  el  resultado  á  que  lle- 
gan; este  resultado  es:  que  las  leyes  penales  más  severas  no  tie- 
nen nunca  efecto  retroactivo,  mientras  que,  por  el  contrarío,  si 
lo  tienen  las  leyes  nuevas  más  benignas.  De  manera  que  todos 
admiten  esta  base  común;  en  lo  único  que  difieren  es  en  la 
apreciación  de  los  motivos  que  la  justifican  (4). 

propone  esta  eolncióii,  legr^  dice  Binding  (OrntédrUt  de»  gemeinen  átíttttá*n 
Straffecht»^  4.*  edición.  Introducción  y  parte  general,  Leipsig,  1880,  pág.  60).  T  to 
propone  asimismo  Sohwarse  {Der  Wirkungtkreü  det  Stra/getetae»  httr^e  der  Ztit, 
de*  Raumc*  und  der  Pertonen. — E¡ficacia  de  la  Uy  penal  con  relaciám  ai  tiempo  «í 
Ivgar  ¡f  d  las  pereonat)^  en  el  Handbueh  (Manual)  de  derecho  penal,  de  Heli- 
cendorñ,  t.  u,  pkg.  26,  citado  por  Florian,  La  legge  pénale  nel  tempo,  en  U 
■Scuola  positiva,  t.  IT,  ISM,  pág.  496.  Seguramente  que  esta  manera  de  reeolver 
la  onestión  es  más  conforme  con  las  concepciones  de  la  jnstíoia  absoluta,  ía 
flexible,  en  linea  recta,  en  que  pretenden  inspirarse  los  penalistas  olásicna, 
y  &  las  que  faltan  cnando  saponen  qae,  eti  9Ítuacionee  completamente  iguales,  «e- 
mcjante  justicia  exige  unas  veces  aplicar  la  ley  antigua  y  otras  la  nnera, 

(1)  V.  Hans,  Principe»  généraux  du  droit  piñal  belge,  8.*  ed.,  Parin.  1W9,  1. 1. 
pág.  121,  §  180. 

(2;  Bsto  es  lo  que  OUri  dice  de  on  modo  categórico  (ob.  cit.,  p4gs.  4St  y 
«(igaientes). 

(3)  Lucohini,  Blementi  di  proeedura  pénale,  Florencia,  180S,  p4gs.  8S  84. 

(4)  Binding  (ob.  cit.,  pág.  61)  y  Florian  (loo.  oit.,  pág.  492)  indieaa  Um- 
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Ahora  bien:  á  nuestro  juicio,  es  indudable  que  la  verdadera 
razón  de  la  retroactÍTÍdad  de  las  leyes  penales  en  unos  casos  y 
de  BU  no  retroactiyidad  en  otros,  no  es  ninguna  de  las  que  los 
Tarios  autores  se  esfuerzan  en  buscar,  sino  la  consideración  de 
la  administración  de  justicia  penal  como  cosa  mala  y  perjudi- 
cial para  el  individuo  delincuente,  y  la  necesidad  de  poner  á 
éste  al  amparo  de  toda  agravación  ó  exacerbación  de  penali- 
dad. Es  decir,  que  el  único  principio  que  rige  en  la  materia  es 
el  principio  individualista,  humanitario  y  constitucional  á  que 
repetidamente  hemos  hecho  referencia;  no  principio  alguno  ra- 
cional, ni  de  justicia  rigorosa.  La  ley  nueva  se  retrotraerá  á  he- 
chos pasados,  si  favorece  al  reo;  no  se  retrotraerá,  si  le  perjudi- 
ca. Hacerlo  de  otro  modo,  serla  desconocer  los  derechos  impres- 
criptibles del  individuo,  negar  su  personalidad.  Con  decir  esto, 
que  es  lo  que  expresa  la  verdad,  lo  que  se  halla  en  el  fondo  del 
pensamiento  de  los  varios  escritores,  bastaba;  y  todos  hubieran 
estado  de  acuerdo.  Carrara  concluye  por  hacerlo  así.  Después  de 
haberfie  esforzado  por  justificar  con  varias  razones  de  orden  su- 
bordinado la  consabida  doble  solución  de  ser  las  leyes  penales 
retroactivas  unas  veces  y  no  serlo  otras,  cierra  la  teoría,  que  an- 
tes ha  desenvuelto,  con  la  siguiente  afirmación:  tToda  esta  doc- 
trina del  influjo  que  la  ley  nueva  puede  ejeirer  8Óbt*e  las  penas  apli- 
cablee  á  los  hechos  anteriores  se  resume  en  una  sola  fórmula  ^  qie 

OFRECE  LA  SOLUCIÓN  DE  TODOS  LOS  PROBLEMAS  Y  DE  TODAS  LAS 

COMBINACIONES  POSIBLES.  En  la  materia  de  que  se  tratan  PREVA  • 
LECE  SIEMPRE  LO  MÁS  FAVORABLE  AL  ACUSADO.  He 

AQUÍ  LA  ÚLTIMA  VERDAD,  Á  LA  CUAL  DEBE  REFERIRSE  LA  TEORÍA 

DE  QUE  TRATAMOS»  (1).  He  aquí,  decimos  nosotros,  la  afirma- 
ción única  que  el  autor  ha  debido  hacer;  todas  las  demás  que 
anteceden  huelgan.  He  aquí  también  el  único  motív^o  que  han 


Ittéo  que  el  rMoltado  práotíeo  á  qxM  U^gan,  tanto  kw  que  m  oolooan  en  el 
^anto  da  viata  «la  la  bo  retroactiyidad  da  las  layoa  panalas,  como  lof  que  we 
•colocan  on  al  de  la  retroaotividad,  oh  siempre  el  mismo. 
Ci;     Carrara,  ob.  oit.,  §  T78. 


Digitized  by  VjOOQIC 


882  PROBLEMAS  DE  DESECHO  PENAL 

debido  y  deben  invocar  los  escritores  que  llegan  al  resultado 
que  Carrara,  en  apoyo  de  su  tesis:  las  leyes  penales  se  retro- 
traen, cuando  favorecen  al  reo;  no  se  retrotraen,  si  le  perju- 
dican. 

Este  es  el  estado  de  la  opinión  científica  reinante.  Ahora  se 
comprenderá  por  qué  «en  el  derecho  positivo  vigente  en  loa 
países  civilizados  se  consignan  los  dos  siguientes  principios: 
1.^,  ninguna  acción  puede  ser  considerada  como  delito,  si  no  lo 
era  con  arreglo  á  la  ley  que  se  hallara  en  vigor  en  el  momento 
y  en  el  lugar  en  que  haya  sido  realizada,  y  si  no  lo  era  con 
arreglo  á  la  ley  vigente  en  el  momento  y  en  el  lugar  del.  jui- 
cio; 2.^,  en  caso  de  ser  diferentes  la  pena  señalada  por  la  ley 
anterior  y  por  la  posterior  respecto  de  una  acción  considerada 
por  ambas  como  delito,  se  aplicará  siempre  la  ley  que  impone 
la  pena  menor»  (1);  y  se  comprenderá  también  por  qué  lel  cri- 
terio del  sistema  legislativo  actual  se  halla  inspirada,  ^nás  bien 
que  en  necesidades  racionales  lógicamente  deducidas  de  los  fines  4«l 
derecho  punitivo  y  en  la  conveniencia  de  colocar  al  culpable  en  la  po- 
sición menos  grave  que  resulte  de  la  comparación  entre  ambas  le- 
yes^ (2).  [Esto  dice  un  penalista  clásico,  un  partidario  de  los 
principios  de  justicia  inmutable  y  absoluta,  que  las  leyes  do* 
ben  traducir,  si  han  de  merecer  el  nombre  de  tales!  Añrmación 
que  no  debe  sorprender,  porque  no  es  propia  tan  eóLo  de  este 
lugar  del  sistema  penal  dominante;  antes  bien,  reaulta  muy  en 
armonía  con  el  espíritu  individualista  que  le  penetra  de  medio 
á  medio:  es  la  afirmación  que,  en  la  materia  relativa  á  la  efica- 
cia de  la  ley  penal  en  el  tiempo,  corresponde  á  otras  análogas 
de  que  nos  hemos  ocupado,  al  hablar  de  las  fuentes  del  derecha 
penal  y  de  la  interpretación  de  las  leyes  penales. 


(1)  Olivi,  ob.  cit.,  pág.  481.  Véase  *  este  efecto  Van  Swindereiif  E^q^Uét 
ilu  dntUpéno.l  actuel  daw  le»  Pay9  Bat  tt  á  V  étrangtr,  Groiiiiis>^  ]*l,  t.  i*  pági- 
nas 60  56. 

(2)  OUvi,  ob.  cit.,  T^g.  482. 
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91.  Aun  tenemos  que  insistir  en  el  punto  que  nos  ocupa,  á 
fin  de  poner  bien  en  relieve  la  arbitraria  sinrazón  con  que  pro- 
ceden los  escritores  de  materias  penales,  cuando  tratan  de  la 
retroactividad  ó  irretroactividad  de  las  leyes  concernientes  á 
este  orden. 

Los  casos  que  pueden  ocurrir  son  muy  varios.  Desde  luego, 
el  más  frecuente  es  el  de  la  promulgación  de  una  ley  nueva, 
que  modifique  la  legislación  penal  anterior.  ¿Cuál  será  la  ley 
que  los  Tribunales  deberán  aplicar  á  un  hecho  realizado  en  el 
tiempo  que  media  entre  la  publicación  de  ambas  leyes?  Claro 
está  que,  si  se  admite  la  regla  de  la  no  retroactividad,  la  ley 
que  deberán  aplicar  es  la  antigua,  lo  mismo  si  es  más  severa 
que  si  es  más  benigna;  y  si,  por  el  contrario,  se  admite  la  re- 
gla de  la  retroactividad,  la  ley  aplicable  será  la  ley  nueva, 
tanto  si  perjudica  al  reo  como  si  le  favorece.  Cualquiera  de 
estas  soluciones  sería  lógica  (aunque  no  ambas  acertadas),  se- 
gún el  punto  de  vista  que  adoptase  el  escritor;  sobre  todo,  si  se 
«tiende  á  que  las  leyes  penales,  según  queda  dicho,  se  dan, 
como  deben  darse  todas  las  leyes,  en  interés  de  todos,  en  inte- 
rés social,  y  no  en  interés  de  una  ó  pocas  personas.  Pero  los  tra- 
tadistas no  suelen  atender  aquí  á  la  lógica,  sino  que,  haciendo 
caso  omiso  de  ella,  acuden,  ora  á  la  una,  ora  á  la  otra  de  las 
reglas  enunciadas,  y  dan  efecto  retroactivo  á  la  ley  nueva  si  es 
favorable  al  reo,  y  se  la  niegan  si  le  perjudica.  Y  para  fundar 
esta  doble  contraria  solución,  se  ven  obligados  á  invocar  prin- 
cipios opuestos,  á  saber:  ya  la  justicia  estricta  y  el  interés  so- 
<íial,  ya  la  humanidad,  la  benevolencia  y  los  derechos  adquiri- 
dos por  el  reo,  el  interés  de  éste.  Si  la  nueva  ley  es  más  be- 
nigna que  la  anterior,  se  le  dará  efecto  retroactivo;  y  esto,  cno 
ya  en  virtud  de  una  máxima  humanitatis  causa,  sino  por  un  de- 
ber de  justicia:  ya  que  la  mayor  suavidad  con  que  se  pena  el 
mismo  delito  por  una  ley  nueva  implica  el  reconocimiento  que 
el  Estado  hace  de  la  severidad  injusta  de  la  ley  anterior,  y  es- 
taría en  contradicción  consigo  mismo  el  Estado  que  aplicara  al 
delincuente  lo  que  la  conciencia  jurídica  ha  declarado  ser  en 
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parte  injusto»  (1).  Parece  qi^e  este  mismo  razonamiento  debe- 
ría extenderse  al  caso  en  que  la  nueva  ley  fuese  más  severa  que 
la  anterior,  y  que  debería  reclamarse  la  aplicación  de  dicha 
ley  nueva  á,  los  hechos  delictuosos  realizados  con  anterioridad 
«como  un  deber  de  justicia:  ya  que  la  mayor  severidad  con  que  se 
pena  el  delito  por  una  ley  nueva  implica  el  reconocimiento  que 
el  Estado  hace  de  la  suavidad  injusta  de  la  ley  anterior,  y  esta* 
ría  en  contradicción  consigo  mismo  ese  Estado  si  aplicara  al 
delincuente  lo  que  la  conciencia  jurídica  ha  declarado  ser  en 
parte  injusto.  Sin  embargo,  no  se  hace  asi;  sino  que,  para  jus- 
tifícar  la  no  retroactividad  de  la  nueva  ley  más  severa,  se  echa 
mano  de  otro  principio  diferente  del  de  la  justicia.  tPorelcon- 
irario,  si  la  ley  posterior  es  más  severa,  no  se  puede  violar  el 
derecho  adquirido  por  el  delincuente  á  ser  castigado  por  la  ley 
que  estaba  en  vigor  al  tiempo  de  realizar  el  delito»  (2). 

La  contradicción  entre  los  dos  argumentos  empleados  por 
Pessina,  para  sostener  en  unos  casos  la  retroactividad  y  en  otros 
la  irretroactividad  de  las  leyes,  es  tan  evidente,  que  no  puede 
menos  de  saltar  á  la  vista.  Pero  es  tal  la  fuerza  que  aún  con- 
serva el  prejuicio  individualista,  y  tan  incorporadas  se  hallan 
al  organismo  mental  de  los  escritores  clásicos  las  concepciones 
de  la  pena  como  un  mal  y  de  que  la  administración  de  justicia 
penal  se  halla  establecida  en  interés  poco  menos  que  exclusivo 
del  reo,  que  dichos  penalistas  se  ciegan  hasta  el  punto  de  no 
advertir  semejante  contradicción,  y  la  sostienen  con  la  mayor 
naturalidad.  «Nadie — dice  Carrara — se  atreve  á  afirmar  que  el 
principio  de  la  no  retroactividad  debe  callar  en  odio  al  delin- 
cuente. Si  la  nueva  ley  declara  delito  lo  que  no  lo  era,  ó  inflige 
á  un  determinado  delito  penas  más  graves  de  las  que  conminaba 
la  ley  precedente,  en  tal  caso,  el  hecho  que  se  realizó  estando 
vigente  la  ley  antigua  ha  dado  al  delincuente  el  dei^ecko  de  no- 
ver  empeorada  su  suerte  por  las  nuevas  ideas  del  legislador. 


(1)     Pesoina,  ob.  oit.,  trad.  esp.,  i,  pág.  t29. 

('2)     Pe4«inaf  loo.  oit.  V.  t4unbién  Seraftni,  ob.  oit ,  p^.  6-6. 
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£1  delito  68  un.ente  jurídico,  constituido  por  la  relación  de  con- 
tradicción entre  un  hecho  y  la  ley,  y  no  puede  existir  contra- 
dicción entre  lo  que  se  hace  y  una  ley  que  todavía  no  ecdste. 
Pero  en  el  caso  contrario,  el  principio  de  la  no  retroactividad 
debe  ceder,  no  sólo  frente  á  consideraciones  de  humanidad  ó  de 
política  (pues  en  tal  caso  el  motivo  no  sería  jurídico)^  sino 
fronte  á  preceptos  de  estricta  justicia.  ¿Qué  dice  la  nueva  ley 
que  modifica  la  penalidad  de  un  delito?  Proclama  que  era  in- 
justo imponer  á  este  delito  la  pena  con  que  la  antigua  ley  in- 
cautamente lo  conminaba  (1).  Ahora,  bajo  el  imperio  de  esta 
nueva  ley,  el  magistrado  aplicaría  el  rigor  de  la  ley  abolida,, 
apoyándose  en  el  pretexto  de  que,  el  día  en  que  el  delito  se  co- 
metió, se  creía  justa  la  antigua  ley  penal,  por  virtud  del  error 
que  hoy  ha  corregido  el  legislador.  El  juicio  sería  secundumjus 
sa-iptum,  pero  no  secundum  justUiam  (2).  Insistiendo  en  la  idea 
de  una  relación  obligatoria  ya  creada  por  la  ley  existente  al 
tiempo  del  delito  cometido,  se  caería  en  el  error  de  aplicar  en 
lo  penal  las  reglas  de  los  actos  y  convenciones  civiles  (3);  y  se 


(1)  Lo  mismo  debe  decir  la  nueva  ley  en  el  caso  de  qae  sea  más  severa  la 
pena  que  conmine  á  on  delito;  y  precisamente  porque  debe  decir  lo  mismo^ 
no  vemos  la  razón  de  aplicar  el  razonamiento  presente  tan  sólo  á  la  ley 
noeva  m&e  benigna. 

C2)  ¿Por  qné  razón  no  se  invoca  también  est^  justicia  contra  el  derecho  ett 
trioto  en  el  caso  contrario,  esto  es,  cuando  la  ley  nueva  es  m&s  severa,  igual- 
mente que  en  la  materia  de  fuentes  del  derecho  y  en  la  de  interpretación  de 
la  ley  penal,  donde,  según  hemos  visto,  se  prescinde  de  las  exigencias  de  la. 
verdad,  de  la  realidad  (de  la  justicia),  para  escudarse  detrits  del  derecho  le- 
gibado,  del  aforismo  nuüum  crimen,  Hulla  poena  »ine  previa  lege  poenali,  del  prin» 
4^pio  mom  de  legibue,  ted  «ecundum  lege»  judioandum,  etc.,  etc.?  No  comprendemos 
cómo  Oarrara,  y  los  demás  escritores  que  se  colocan  en  una  posición  análoga 
á  la  suya,  no  advierten  lo  deleznable,  por  ser  ilógicos  y  contradictorios,  de  los 
fundamentos  en  que  se  apoyan.  Si  tales  fundamentos  son  sólidos,  deben  va- 
ler para  todas  las  doctrinas  y  para  todos  los  casos  análogos.  Esto  es  lo  que 
nosotros  venimos  tratando  de  haoer. 

(8)  4Y  no  se  cae  en  este  error,  cuande  se  invoca  el  derecho  adquirido  por  el 
delüicnente  á  no  ser  castigado  sino  por  la  ley  vigente  al  tiempo  de  cometer 
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convertiría  el  delito  en  un  cuasicontrato.  La  imposición  de  k 
pena  por  parte  del  juez  se  refiere  á  la  ejecución  de  la  ley;  pero 
como  la  ley  nueva  modifica  la  pena  en  beneficio  del  reo,  viene  á 
convertirse,  por  implícita  necesidad,  en  un  obstáculo  para  la 
ejecución  de  la  ley  anterior  derogada.  De  aquí  la  regla  según  la 
cual  la  ley  posterior  más  benigna  se  aplica  también  á  los  delitos 
<mterim*es  que  aún  no  hayan  sido  ju/.gados»  (1). 

Análogos  fundamentos  suelen  aducir  otros  escritores  para 
justificar  la  no  retroactividad  de  las  leyes  penales  nuevas, 
cuando  sean  más  severas  que  las  antiguas,  y  su  retroactividad, 
cuando  sean  más  suaves  (2). 

92.  Pero  no  todos  los  tratadistas  siguen  la  misma  conducta 
que  los  anteriores.  Hay  algunos  que  han  advertido  el  falso  te- 
rreno en  que  aquéllos  se  colocan  y  la  imposibilidad  de  mante- 
ner al  propio  tiempo  los  dos  opuestos  principios  de  la  retroac- 
tividad y  de  la  no  retroactividad  de  las  leyes  penales,  según 
los  casos;  y  aun  á  riesgo  de  verse  obligados  á  aplicar  al  delin- 
cuente una  penalidad  más  dura  que  la  establecida  por  la  ley 
vigente  al  tiempo  de  darse  el  fallo,  han  negado  á  la  ley  pe- 
nal carácter  retroactivo  en  todos  los  casos  y  han  afirmado  que 
la  pena  aplicable  es  siempre  la  determinada  por  la  ley  del 
momento  en  que  el  delito  se  cometió,  porque  esta  ley  y  no 
otra  fué  la  violada  (3). 

Hay  otros  que  ven  también  la  contradicción  entre  los  dos 
principios  consabidos  y  lo  imposible  que  es  mantenerlos  am- 
bos, sin  faltar  á  la  lógica;  pero,  por  otra  parte,  creen  brutal  é  in- 
humano el  no  aplicar  á  los  delincuentes  los  beneficios  intro- 


«l  delito,  en  el  caso  de  qae  la  ley  nueva  t'aese  más  nevera?  ¿No  te  dioe  qae 
el  agente  no  pudo  conocer  otra  ley,  y  por  tanto,  no  Me  convierte  el  delito  en 
un  cuasicontrato? 

(1)  Carrara,  Progtamma^  parte  general,  t.  ii,  Laca,  1890,  §$  756-760,  pági- 
nas 2671^70. 

(2)  Talocorre,  por  ejemplo,  con  Trébatien,  ob.  cit.  i,  pág«.  11647. 

(di     Bekker,  citado  por  Binding,   ob.  cit.,    pág.  60;    Sehwame,  eifeado  i^^ 
Florlan,  loe.  cit.  También  Geyer  viene  k  aproximante  á  esita  «olncidn. 
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-ducidoB  por  una  legislación  penal  nueva  más  benigna.  El  rigor 
del  principio  absoluto  de  la  retroactividad  (aun  de  la  ley  más 
tíevera),  ó  del  pJrincipio  absolutodela  no  retroactividad  (aun  de 
la  ley  más  suave),  lo  encuentran  muy  conforme  con  las  exigen- 
cias intelectuales;  pero  se  les  ofrece  como  opuesto  á  las  exigen- 
cias del  sentimiento,  del  corazón.  Entonces, ó  se  limitan  á  acep- 
tar las  dos  soluciones  que  responden  á  las  reclamaciones  del 
afecto  humanitario,  pero  sin  razonarlas,  ó  intentan  fundarlas  en 
razones  que  más  bien  merecen  el  nombre  de  alambicadas  suti- 
lezas. Véase  cómo  discurren  los  que  adoptan  esta  última  posi- 
<íión,  y  dígase  si  la  tortura  á  que  someten  el  ingenio  para  encon* 
trar  á  sus  afirmaciones  fundamentos  que  tengan  la  apariencia 
de  filosóficos,  tortura  innecesaria  y  estéril,  no  proviene  del 
prejuicio  de  que  la  administración  de  la  justicia  penal  es  mala 
por  naturaleza;  y  dígase  también  si  tal  estado  de  cosas  no  se  re- 
media de  raíz  transformando  el  concepto  de  esta  administra- 
<;ión  en  el  sentido  que  venimos  indicando  en  toda  esta  obra. 
En  sus  Elementos  de  pfocedimiento  penal  ^  al  ocuparse  de  la 
ley  con  relación  al  tiempo,  se  hace  cargo  Lucchini  de  varias  hi- 
pótesis: que  la  ley  anterior  no  considere  como  delito  un  hecho 
que  considere  como  tal  delito  la  ley  posterior;  que  la  ley  pos- 
terior haya  borrado  del  número  de  los  delitos  uno  comprendido 
por  la  ley  anterior;  que  ambas  leyes,  la  anterior  y  la  posterior, 
consideren  como  delito  un  hecho,  pero  lo  castiguen  diversa- 
mente. En  el  primer  caso,  encuentra  aplicación  el  principio  de 
la  no  retroactividad,  según  el  autor,  porque  «es  claro  que  la  in- 
criminación de  la  ley  actual  no  puede  legitimar  la  acción  penal 
por  un  hecho  que  no  constituía  delito,  conforme  á  la  ley  del 
tiempo  en  que  se  realizó;  pues  sabido  es  que  el  delito  debe 
estar  previsto  por  la  ley,  y  si  no  lo  está,  no  puede  exigirse  en 
el  ciudadano  la  obligación  de  abstenerse  de  él,  ni  puede  exis- 
tir en  el  Estado  el  derecho  de  infligir  la  pena  á  quien  lo  col- 
ineta» (1).  Como  se  ve,  el  razonamiento  de  Lucchini  en  defensa 

(1)     Luoohini,  E^ementi  di  procedura  pénale,  Florenoia,  tS^,  pá{(.  83. 

9a 
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de  la  no  retroactividad  de  la  nueva  ley  más  severa  es  en  sus- 
tancia el  mismo  que  el  de  los  demás  escritores,  ó  sea  el  de  los 
derechos  adquiridos  por  el  delincuente  á  no  ser  castigado  por 
un  hecho  que  no  penaba  la  ley  del  tiempo  en  que  lo  realizó; 
pues  tanto  vale  decir  que  el  ciudadano  no  tiene  obligación  de 
abstenerse  de  ejecutar  otros  hechos  más  que  los  prohibidos 
por  dicha  ley,  y  que  el  Estado  no  tiene  tampoco  derecho  á  infli- 
gir pena  por  los  hechos  que  no  estén  legalmente  prohibidos. 
Es  también,  bajo  otra  forma,  el  argumento  basado  en  el  afo- 
rismo nullum  crimen  sine  previa  lege  poenali,  Pero,  además  de 
que  aquí  puede  repetirse  lo  que  más  atrás  (cap.  i)  dejamos  di- 
cho con  respecto  á  tal  aforismo,  bueno  es  advertir  que,  si  hay 
ciertos  hechos  los  cuales  constituyen  delitos  per  se^  por  su  pro- 
pia inmoralidad  intrínseca,  según  dicen  los  defensores  de  un 
orden  inmutable  y  absoluto  de  justicia,^  estos  hechos  serán 
considerados  como  delictuosos  por  todo  el  mundo,  en  cua- 
lesquiera circunstancias  y  aun  cuando  no  los  comprenda  la 
ley  (1);  á  ellos,  por  lo  tanto,  debe  mt  retrotraible  la  ley  pe- 
nal nueva  que  los  castigue,  no  obstante  haber  sido  realizados 
al  amparo  de  otra  legalidad  anterior  que  no  los  comprendía;  y 
esto,  según  el  propio  sistema  general  de  los  que  rechazan  tal 
retroactividad. 

Con  respecto  á  la  segunda  de  las  hipótesis  anteriormente 
presentadas — que  el  hecho  fuera  delito  según  la  ley  vigente  en 
el  momento  en  que  se  cometió,  pero  no  según  la  ley  nueva — 
llega  Lucchini  á  la  misma  solución  que  la  generalidad  de  los 
escritores,  pero  por  un  camino  diferente  que  éstos,  por  un 
camino  más  tortuoso.  Hé  aquí  cómo  se  expresa  sobre  el  parti- 
cular: «Decían  los  antiguos  prácticos,  y  repiten  todavía  los  mo- 
dernos teóricos,  que  en  este  caso  hay  que  hacer  una  excepción 
á  la  no  retroactividad  de  la  ley,  aplicando,  por  virtud  de  un 

(1)     Ta  veremos  en  el  capitulo  siguiente  cómo  los  mismos  escrítorae  qme^ 
ahora  lo  olvidan  hacen   de  esto  nn  armamento  en  apoyo  del  principio  i^ 
rantia  UgU  non  excufat. 
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principio  de  benignidad  y  de  indulgencia,  la  nueva  ley  al  he- 
cho anteriormente  cometido.  Pero  este  razonamiento  no  es  un  ra- 
zonamiento jurídico,  y  la  benignidad  no  es  un  derecho  (1).  Más  bien 


(1)  La  observación  de  Lacchini  est^  muy  en  su  lagar  tocante  al  orden 
de  ideas  que  hoy  domina,  según  el  cual,  la  justicia  y  la  benignidad,  el  dere- 
cho y  la  beneñcenoia,  la  legalidad  estricta  *y  la  equidad,  el  precepto  y  el 
consejo,  los  deberes  perfectos  y  los  imperfectos,  son  posas  diferentes;  mas 
no  podrá  tener  faerza  alguna  con  relación  á  otro  orden  de  ideas,  que  parece 
va  apuntando  por  muy  varios  conductos,  y  según  el  cual,  lo  moral,  lo  justo, 
lo  legal,  lo  exigible,  lo  gratuito,  lo  que  se  debe  stñcti  jurta  y  lo  que  sólo  se 
debe  grati»  tt  amore,  son  en  sustancia  una  soli^  y  misma  cosa.  Precisamente 
aquí,  en  el  encuentro  y  fusión  de  los  dos  órdenes,  que  por  tanto  tiempo  se 
han  venido  considerando  como  distintos  y  hasta  opuestos  (aj^  k  saber,  el  de- 
recho y  la  moral,  lo  coactivo  y  lo  no  coactivo,  es  donde  ha  de  verse  el  cri- 
terio superior  con  arreglo  al  cual  han  de  venir  á  armonizarse  ciertas  co- 
rrientes que  en  la  materia  penal  existen  y  que  á  primera  vista  parecen  in* 
compatibles,  á  saber:  la  corriente  individualista,  humanitaria,  de  benignidad 
ó  indulgencia  para  con  el  delincuente  (e)  principio  pro  reo,  con  todo  lo  qu» 
significa  y  con  todas  las  consecuencias  que  de  él  se  han  sacado);  la  coriiente, 
al  parecer  contraria,  de  la  defensa  social,  de  la  justicia  rigorosa  (el  princi- 
pio pro  nocictaU);  la  corriente  oorrecclonaliata,  que  reclama  la  mejora  y  la 
protección  del  delincuente  por  medio  de  la  pena,  como  propio  derecho  suyo; 
U  corriente  antropológica,  que  ve  en  dicho  delincuente  un  individuo,  física,  6 
psíquica,  ó  &  la  ves  ñsica  y  psíquicamente  inferior,  que  debe,  por  lo  miimo  » 
ser  tratado  como  ta^;  la  corriente  sociológica,  según  la  cual  las  causas  gene- 
radoras de  la  delincuencia  están  en  el  ambiente  social,  que  debe  ser,  por 
consecuencia,  modificado,  tanto  en  beneficio  del  delincuente  mismo,  como  de 


( aj  La  separación  entre  ellos,  llevada  á  cabo,  principalmente,  por  los  es- 
critores de  la  escuela  del  derecho  nataral,  desde  Grocio,  y  sobre  todo  desde 
Tomasio  en  adelante,  fué  un  verdadero  progreso,  en  cuanto  sirvió  para  afir- 
mar, frente  á  la  hasta  entonces  absorbente,  y  casi  puede  decirse  única,  per- 
sonalidad del  Estado,  la  personalidad  individual.  Justamente  á  ese  movi- 
miento de  separación  entre  la  moral  y  el  derecho,  que  venian  preparando  lo» 
tratadistas  de  la  referida  escuela,  y  que  presentó  y  encamó  en  la  práctica  la. 
Revolución  francesa,  se  debe  la  constitución  de  la  personalidad  (joridica)  del 
individuo,  e«  decir,  de  una  esfera  de  derecho  que  solo  éste  puede  regir,  que 
no  tiene  más  juez  ni  más  sanción  que  su  conciencia  (moral)t  de  una  serie  de 
derechos  innatos,  imprescriptibles,  inalienables,  que  pertenecen  á  todo  hom- 
bre por  sólo  el  hecho  de  serlo,  y  sobre  los  cuales  no  puede  legislar  el  Estado* 
(órgano  del  arrecho  propiamente  tal). 
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debe  decirse  que,  aun  cuando  la  saación  y  la  actuación  de  la 
ley  incriminadora  del  hecho  era  anterior  á  la  ejecución  de  éste, 
sin  embargo,  la  persecución  del  mismo,  y  por  consiguiente,  la 
eventual  condena  de  su  autor,  vendría  á  ser  posterior  á  la  de- 
rogación de  la  ley  misma;  con  lo  cual  la  ley  anterior  ya  dero- 
gada vendría  á  tener  una  eficacia  que  traspasaría  los  límites 
legítimos  de  su  vigor.  No  es,  por  tan  lo ^  á  causa  de  una  excepcio- 
nal retroactividad  de  la  ley  nueva,  sino  á  causa  de  otro  principio, 
del  de  la  no  ultraactividad  de  la  ley  antigua  derogada,  por  lo  que 
la  segunda  hipótesis  debe  resolverse^  diciendo  que  no  se  puede  ejerci- 
tar la  acción  penal  por  un  hecho  que,  si  bien  era  delito  cuando  se 
cometió,  no  la  es  ya  según  la  ley  vigente. 

»Las  dos  hipótesis — continúa  el  autor — y  las  soluciones  co- 
rrespondientes se  pueden  sintetizar,  formando  una  sola  regla 
común,  expresada  de  esta  manera:  para  que  la  acción  penal 
sea  legítima,  debe  referirse  á  un  hecho  que  esté  previsto  por 
la  ley  vigente,  tanto  al  tiempo  en  que  se  realizó,  como  al 
tiempo  en  que  se  sigue  el  procedimiento.  O  de  otro  modo:  la 


los  dem&8  hombres»  la  cual  modificación  no  es  mero  acto  de  beneficeneia, 
sino  deber  de  jostieia  rigorosa,  etc.,  etc.  Esta  oonjanción  y  cooperación  á  un 
mismo  fln,  k  la  vez  justo  y  humanitario,  ó  si  se  quiere,  humanitario  por  tmr 
justo  y  justo  por  ser  humanitario,  la  van  realisando,  con  la  parsimonia  coa 
que  es  forzoso  suceda  para  que  la  obra  tenga  solidez,  las  legislaciones  posi- 
tivas de  los  pueblos  civilizados,  mediante  la  introducción  de  sinnúmero  de 
instituciones  preventivas,  que  tanto,  por  lo  menos,  favorecen  al  reo  mismo 
( beneficencia,  benignidad)  como  á  la  colectividad  (justicia).  El  monumento 
legislativo  que  acaso  pueda  considerarse  hoy  como  el  más  adelantado  en  esto 
respecto,  es  el  proyecto  de  Código  penal  suizo.  (Y.  acerca  del  mizmo  Ferri,  on 
La  Scuola  pottitiva,  t.  ui,  1803,  págs.  701-707  y  753  789,  y  Lilienthal,  en  la  Zeit- 
•chriflfür  die  geaamte  StrafrechUnoUneMchaft,  t.  XV,  1894-95,  págs.  97  158  y  aeD-366. 
Ahora,  la  afirmación  de  Lucohini,  de  que  los  teóricos  modernos  invoquen 
sólo  el  principio  de  la  benignidad  para  dar  efecto  retroactivo  á  las  nueva* 
leyes  penales  más  suaves,  no  es  exacto  en  absoluto,  pues  ya  hemos  visto 
que  algunos  de  eUos  (como  Carrara,  Pessina,  Trébutien,  Serafini  y  otros)  acu. 
den,  para  justificar  la  retroactividad  de  la  ley  en  este  caso,  á  la  justicia  es  • 
tricta. 
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acción  penal  no  es  legítima,  si  no  se  funda  en  la  ley  anterior 
al  hecho  y  en  la  vigente  actualmente»  (1). 

La  tercera  de  las  hipótesis  arriba  mencionadas  la  resuelve 
Lucchini  aplicando  al  procesado  la  ley  más  benigna,  bien  sea 
la  anterior,  bien  la  posterior.  El  autor  dice  que  esta  solución 
se  apoya  en  los  mismos  principios  y  consideraciones  anterio- 
res. cSi  las  sanciones  ó  condiciones,  escribe,  son  más  graves, 
según  la  ley  vigente,  el  plus  ó  exceso  previsto  por  ésta  no 
puede  aplicarse,  porque  lo  prohibe  el  principio  de  la  no  retro- 
actividad;  y  si  eran  más  graves  las  de  la  ley  derogada,  tam- 
poco puede  aplicarse  el  exceso  previsto  por  la  misma,  porque 
lo  veda  el  principio  de  la  no  ultraactividad». 

Todos  estos  peregrinos  razonamientos  podía  habérselos 
ahon-ado  Lucchini,  con  sentar  Ja  siguiente  tesis,  á  que  en  úl- 
timo resultado  viene  á  parar,  y  que  es  el  único  criterio  que 
inspira  toda  su  extraña  teoría,  como  inspira  igualmente  la 
teoría  de  los  demás  autores:  «Si  la  ley  del  tiempo  en  que  se 
cometió  el  delito  y  las  posteriores  son  diferentes,  se  aplicará 
aquélla  cuyas  disposiciones  sean  tnás  favorables  al  imputados  (2). 

93.  Algo  parecido  al  anterior  penalista  le  sucede  á  Olivi. 
Su  teoría  denuncia  bien  claramente  la  comprometida  y  an- 
gustiosa situación  de  espíritu  en  que  se  halla,  y  en  que  por 
fuerza  tienen  que  hallarse  todos  los  que,  como  él,  reconozcan, 

(1)  Sólo  el  empeño  en  buscar  jnstiflcaoión  á  las  dos  conocidas  soluciones 
de  la  no  retroaotividad  de  la  ley  mí.^  severa  y  de  la  retroactividad  de  la  ley 
rx^  benigna,  empeño  verdaderamente  irrealizable,  es  lo  que  puede  haber 
traído  k  Lucchini  k  formular  esta  rara  teoría,  tan  indefendible,  por  lo  menos, 
como  aquella  otra  que  á  él  no  le  satisface,  y  por  huir  de  la  cual  ha  venido  á 
incurrir  en  ésta.  En  efecto,  únicamente  el  deseo  de  sacar  á  flote  k  todo  tran. 
ce  el  principio  pro  reo,  de  Uegar  en  todo  caso  k  la  solución  m/f«  favorable  al 
reo,  es  lo  que  puede  explicamos  la  teoria  que  el  autor  llama  de  la  no  extraac- 
tívtdadj  teoria  según  la  cual,  para  que  un  hecho  sea  delito,  tiene  forsosamen.- 
te  que  estar  penado  por  dot  diatintas  leyes.  De  hoy  en  adelante,  el  aforismo 
nuüum  crimen  tine  lege  deberá  ser  formulado  de  'esta  manera:  nullum  crimen, 
•ine  duobus  legibu»  (!). 

(2)  Lucchini,  ob.  cit.,  i>&g.  S5. 
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por  un  lado,  la  virtud  lógica  de  los  razot^amientoB  que  se  pue- 
den aducir  en  defensa,  ora  de  la  retroactividad,  ora  de  la  irre- 
troactividad  de  las  leyes  penales,  y  por  otro,  luchen  denodada- 
mente por  buscar  algún  pretexto  que  tenga  visos  de  científico, 
en  el  cual  puedan  escudarse  para  venir  al  resultado  que  apete- 
cen, ó  sea,  al  de  retrotraer  ó  no  retrotraer  las  leyes  penales,  según 
convenga  al  reo.  El  autor  hace  esfuerzos  inauditos,  verdaderos 
trabajos  de  acróbata,  para  sacar  á  salvo  su  idea  preconcebida, 
sin  que,  al  menos  en  apariencia,  se  rompa  el  equilibrio  del 
sistema  corriente  de  principios  doctrinales;  antes  bien,  preten- 
diendo fundar  siempre  sobre  éstos  sus  contrarias  soluciones. 
Vale,  por  consiguiente,  la  pena  de  exponer  estateoría,  que,  al 
propio  tiempo  que  resume  los  conceptos  dominantes  acerca 
del  particular,  puede  servir  como  ejemplo  del  estado  critico 
de  la  misma  en  la  generalidad  de  los  tratadistas,  y  de  que,  al 
formularla,  se  apoyan  sus  mantenedores,  más  bien  que  en  só- 
lidos argumentos  científicos,  en  motivos  humanitarios  y  de 
sentimiento. 

Primeramente,  afirma  Olivi  que  las  exigencias  de  la  lógic/i 
reclaman  el  que  á  las  leyes  penales  no  se  les  dé  nunca  efecto  retro- 
activo: porque  las  funciones  de  una  nueva  ley  «no  podrán  ejer- 
cerse convenientemente,  ni  podrán  conseguir  por  entero  su  fin, 
sino  á  comenzar  desde  el  momento  siguiente  á  la  formación  de 
la  ley,  no  en  el  tiempo  anterior  á  ésta;  porque,  de  un  lado,  la 
amenaza  de  la  ley  no  puede  obrar  antes  de  que  la  ley  tenga 
existencia,  y  por  otro  lado,  se  debe  presumir  qu^  la  punición 
de  los  delitos  cometidos  antes  de  que  aquélla  entre  en  vigor 
no  responde  á  las  particulares  exigencias  sociales,  á  cuya  sa- 
tisfacción atendían  con  normas  diferentes  las  leyes  anteriores. 
Bajo  este  respecto,  es  claro  que  no  debería  admitirse  nunca  nna 
acción  retroactiva  de  la  ley  penal,  ni  cuando  sea  más  severa,  ni  cuan- 
do sea  mds  benigna  que  la  anteriormente  vigente  en  el  mismo 
país»  (1). 

(1)     Olivi,  ob.  oit.,  págs,  i9S-d4. 
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Sin  embargo,  estas  consecuencias  «rigorosamente  lógicas» 
do  las  premisas  sentadas  no  pueden  aceptarse,  según  el  propio 
autor,  porque  el  ánimo  siente  cierta  repugnancia  á  admitir- 
las (1),  lo  cual  es  causa  de  que  se  insinúe  deísta  duda  (2)  acerca 
de  la  verdad  y  bondad  intrínseca  de  referida  teoría.  cY  esta 
impresión  de  repugnancia  se  acentúa  particularmente  en  el 
caso  de  que  se  tratara  de  someter  á  proceso  y  condena  á  una 
persona  por  haber  cometido  una  acción  que  no  es  ya  delito,  se- 
gún la  ley  nueva,  ó  bien  si  se  tratara  de  imponer  pena  más 
grave  que  la  conminada  por  la  ley  vigente  á  la  época  delidi 
pairatu  (3). 

(1)  Nosotros  no  lo  creemos  asi.  No  se  nos  alcanza  por  qué  el  ánimo  haya 
de  experimentar  repugnancia  k  admitir  nna  doctrina  que  se  dice  responde  k 
exigencias  racionales,  y  de  cnya  aplicación,  en  lo  tanto,  no  pueden  resaltar 
aino  ventajas.  Lo  que  k  Olivi  le  sucede,  como  4  tantos  otros,  es  que  el  resal  • 
iado  k  que  qoiere  llegar  es  el  de  la  no  apUcación  de  la  ley  más  severa,  dado 
caso  que,  de  aplicarla,  se  infligiría  al  ciudadano  an  mal  mayor  de  aquel  que 
se  le  infligiría  con  arreglo  á  la  ley  más  benigna;  y  ya  que  á  este  resaltado  no 
era  posible  Uegar  por  el  camino  derecho,  6  sea  por  el  del  razonamiento,  acude, 
sin  el  menor  motivo  visible,  al  camino  tortuoso  de  la  que  llama  r^pugnan^^ía. 
Por  eierto,  que  esta  repugnancia  no  será  de  razón,  supuesto  que  la  doctrina 
es  •rigorosamente  lógica*;  será,  por  consiguiente,  mera  repugnancia  de 
Sentimiento. 

(9)  Bien  se  advierte  aquí  lo  deleznable  de  la  argumentación  del  autor  y  lo 
oonvencido  que  él  mismo  está  de  ello.  En  efecto,  no  dice  que  exista  ó  le 
ofresea  duda,  sino  que  te  imtinúa  cierta  duda.  Por  lo  demás,  lo  único  que  puede 
decirse  es  que  la  repugnancia  se  da,  caso  de  que  se  dé,  es  decir,  afirmar  es 
hecho;  más  no  que  una  repugnancia  puramente  afectiva  sea  origen  de  fundada 
dada  intelectual  respecto  de  una  teoría  que  se  empieza  por  decir  que  satisface 
á  las  exigencias  intelectuales,  en  cuanto  es  una  teoría  rigorotamente  lógica.  El 
mismo  Olivi  lo  dice:  «El  sentimiento  de  disgasto  moral,  que  se  prodaoiría  en 
«stos  casos,  paede  si  hacerse  constar  como  un  simple  hecho,  pero  no  puede 
igualmente  suministrar  por  sí  solo  razones  de  valor  contra  la  teoría  de  la  no 
retroactividad  absoluta  del  derecho  penal*  (ob.  cit.,  pág.  495.) 

(8)  Olivi,  ob.  cit.,  pág.  496.  Donde  se  ve  con  gran  claridad,  que  la  repug- 
nancia en  cuestión  proviene  de  la  tendencia  individualista  y  humanitaria 
tantas  veces  recordada,  la  cual,  por  su  parte,  se  funda  en  la  consideración 
de  la  pena  como  cosa  mala.  Considérese  la  pena  como  un  medio  paramente 
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Para  justificar  con  argumentos  de  orden  especulativo  la  re- 
troactividad  de  la  ley  nueva  más  benigna,  resultado  á  que  ca 
forzoso  llegar  después  de  haber  sentado  como  principio  firme 
el  de  la  no  retroactividad,  aunque  sólo  con  relación  á  la  ley 
más  severa;  y  para  fundamentar  «racionalmente»,  según  él 
dice,  el  sentimiento  de  repugnancia,  de  disgusto  moral  antes 
expresado,  acude  Olivi  á  otro  orden  de  consideraciones,  que  le 
facilitan  el  camino  para  dar  retroacción  á  las  leyes  penales,  no 
en  todos  los  casos,  sino  en  aquellos  en  que  sean  favorables  al 
reo. 

«Cuando  una  nueva  legislación— dice  muy  acertadamente 
el  profesor  modenés — reemplaza  á  la  anteriormente  imperante 
en  un  determinado  pais,  el  legislador  que  la  promulga  declara 
implícitamente  que  la  ley  anterior,  salvo  en  aquella  parte  que 
de  un  modo  expreso  se  deja  subsistente,  no  responde  ya  á  las 
exigencias  de  la  justicia  punitiva,  en  conformidad  con  el  nuevo 
desarrollo  de  elementos  físicos  y  morales  que  ha  tenido  lugar 
en  el  lapso  de  tiempo  que  media  entre  la  ley  anterior  y  la  nue- 
va. Ahora,  si  esta  última  elimina  del  catálogo  de  los  delitos^ 
un  hecho,  viene  á  afirmar  que  el  desorden  social  producido  por 
éste  ya  no  existe,  salvo,  por  lo  demás,  la  malicia  del  hecho 
mismo  y  la  perturbación  que  pueda  haber  originado  en  el  orden 
puramente  moral.  Y  como  no  se  puede  castigar  sino  para  repa- 
rar el  desequilibrio  jurídico  y  social,*  si  este  desequilibrio  ha 
desaparecido  antea  de  que  la  acción  judicial  se  haya  ejercitada 
y  seguido  su  curso,  carecemos  del  necesario  fundamento  para 
iniciar  ó  continuar  el  procedimiento,  para  pronunciar  ó  ejecu- 
tar la  sentencia»  (1).  La  misma  solución  se  aplica  al  caso  en  que- 
la  ley  nueva,  aun  considerando  como  delitos  ciertos  actos  reco- 
nocidos también  como  tales  delitos  por  la  ley  antigua,  haya 
disminuido  la  penalidad  que  ésta  les  tenía  señalada.  «Por  con- 


preventívo,  y  por  tftnto,  bueno,  y  la  repugnancia  de  que  se  habla  dcjarik  d^ 
ser  un  motivo  para  prohibir  la  retroactivídad  de  la  ley  más  severa. 
(IJ     OUvi,  ob.  cit.,  pág.  495  98. 
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6Íguiente,.eD  las  hipótesis  referidas,  y  por  virtud  de  las  razones 
expuestas,  venimos  á  parar  á  una  doctrina  diferente  de  la  que 
poco  antes  nos  ha  ocupado,  es  decir,  venimos  á  sentar  la  re- 
troactividad  de  la  ley  penal»  (1). 

Y  ¿qué  diremos  del  caso  en  que  la  nueva  ley  sea  más  seve- 
ra que  la  anterior?  ¿Se  le  dará  también  efecto  retroactivo?  Exa- 
minemos las  dos  hipótesis  paralelas  á  las  precedentes,  á  saber: 
que  la  ley  nueva  considere  como  delitos  ciertos  hechos  que  para 
la  ley  anterior  eran  inocentes,  y  que  la  ley  nueva  castigue  ac- 
ciones que  también  castigaba  la  anterior,  pero  con  más  se- 
veridad que  ésta. 

Por  de  pronto,  aquí  también,  como  antes,  dice  el  autor,  el 
ánimo  experimenta  una  cierta  repugnancia  á  admitir  la  retro- 
actividad  de  lanueva  ley:  porque,  de  retrotraerla,  «vendría  á  fal- 
tarse al  principio  de  que  esta  última  no  le  era  conocida  al  agen- 
te cuando  realizó  su  acción,  y  que,  por  consiguiente,  no  pudo 
ejercitar  sobre  él  en  aquel  momento  eficacia  preventiva;  pu- 
diendo  afirmarse  que,  si  hubiera  conocido  las  prescripciones  de 
la  ley  futura,  quizá  se  hubiera  abstenido  de  la  perpetración  del 
delito»  (2). 


(1)  OUvi,  ob.  oit.,  pág.  496  96. 

(2)  La  invocación  que  el  autor  hace  de  este  principio,  como  una  de  la» 
rabones  en  que  se  apoya  la  no  retroactividad  de  la  ley  nueva  m&s  severa,  nos 
sugiere  sinnúmero  de  observaciones,  algunas  de  las  cuales  vamos  á  indicar. 
1.*  Picho  principio  no  puede  menos  de  provenir  de  la  concepción  equivocada 
•egi&n  la  cual  las  leyes  penales  y  la  Administración  de  justicia  penal  están 
establecidas  en  su  mayor  parte  en  interé»  del  individuo^  y  no  en  el  de  la  colec- 
tividad, y  el  individuo  puede  invocarlas  en  su  favor  cuando  lo  crea  conve- 
niente: concepción  que  el  mismo  Olivi  ha  empezado  por  rechazar,  asentando- 
que  «las  normas  del  derecho  punitivo  trascienden  de  la  esfera  del  interés  pri- 
vado y  se  haUan  establecidas  principalmente  en  vista  del  interét  focial^  (obra 
citada,  pág.  408).  2."  El  principio  de  que  se  trata  supone  que  el  individuo  de- 
lincuente tiene  un  derecho  adquirido  k  no  ser  castigado  sino  con  arreglo  k  la 
legislación  vigente  k  la  época  de  la  realización  de  su  acto,  única  que  po* 
üia  conocer;  lo  cual  no  se  compadece  con  la  afirmación  que  el  propio  Olivi 
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Pero  contra  esta  repugnancia  del  sentimiento  están  las  exi- 
gencias de  la  lógica  rigorosa,  la  cual  obliga  á  afirmar  la  re- 
troactividad  de  la  ley,  aunque  ésta  sea  más  dura  que  la  prece- 
dente. 


iiaoe,  de  conformidad  con- la  anterior,  y  que  tenemos  por  exacta,  como  ya  ■• 
ha    indicado,  de  que  «los  derechos   adquiridos  por  el  reo   «on  ineoncebtble»  en 
la  esfera    del  derecho   penal  riguroso»  fob.   cit.,  p&g.  494).   S.*  Oliri,  como 
todos  los  escritores  de  la  dirección  que  se  Uama  clásica,  admite  una  justicia 
inmutable,  un  orden  moral  absoluto  (ob.  cit.,  pág.  479/,  cuyos  preceptos,  k  lo 
menos  los  más  esenciales,  son  conocidos  por  todos  los  hombres,  por  tenerlos 
impresos  de  un  modo  indeleble  en  su  conciencia.  Las  violaciones  de  estos  pre- 
ceptos son  los  delitos,  que  todos  los  tratadistas  de  esta  escuela  Uaman  delitos 
per  se,  acciones  intrínseca  y  absolutamente  inmorales,  las  cuales  no  necesitan 
estar  prohibidas  por  el  derecho  positivo,  lejgislado,  para  que  todo  hombre 
deba  abstenerse  de  ellas.  Este  es  precisamente,  como  luego  veremos,  el  raso- 
namiento  más  fuerte  á  que  se  acude  para  mantener  en  pie  en  el  orden  penal 
la  presunción  de  que   «todo   el  mundo   conoce  las  leyes»  y  el  consiguiente 
principio  ignorantin  legú  non  ercusat  (v.  el  cap.  siguiente,  §§  112,  116  y  otros). 
Ahora  bien:  este  mismo  razonamiento  debiera  valer  para  echar  por  tierra,  k 
lo  menos  respecto  de  los  delitos  más  graves,  el  principio  de  que  nadie  pueda 
ser  castigado  con  arreglo  á  una  legislación  que  no  pudo  conocer  al  tiempo  de 
realizar  su  acción.  4*  Como  quiera  que  no  es  posible  asegurar  de  un  modo 
cierto,  sino  tan  sólo  dubitativo,  que  si  el  delincuente  hubiera  conocido  la  ley 
futura  se  habría  abstenido  de  perpetrar  el  delito;  y  como,  por  otra  parte,  la 
duda  debe  resolverse  pro  «ocictah,  ya  que  las  leyes  penales  se  haUan  estableci- 
das, según  Olivi,  en  interés  social,  y  no  en  el  del  reo,  resulta  que  la  ley  nuevA 
más  severa,  que  responde  justamente  al  interés  social,  debe  tener,  dada  est» 
posición,  efecto  retroactivo.  6.^  El  principio  que  nos  ocupa  da  por  sobreen- 
tendido que  la  pena  es  un  mal  para  el  reo,  que  su  interés  está  en  sustraerse 
á  la  misma  y  el  interés  social  está  en  imponérsela;  y  en  esta  oposición  de  In- 
tereses, el  autor,  no  obstante  haber  sentado  que  las  leyes  penales  buscan  el 
interés  social,  olvida  le  que  ha  dicho  y  se  decide  por  el  interés  del  reo.  Mas, 
desde  el  momento  en  que  se  vea  en  la  pena  una  institución  preventiva,  nn 
medio  de  protección,  un  medio  jurídico,  el  interés  social  no  será  ya  opuesto  al 
del  reo,  sino  paralelo  al  de  éste;  la  ley  más  severa  lo  será  en  beneficio  de  to- 
dos, y  no  habrá  que  invocar  contra  ella  el  hecho  de  que  el  delincuente  no  pudo 
conocerla,  al  tiempo  de  ejecutar  su  acto,  antes  bien  se  deberá  estínutf  que  loe 
beneficios  que  introduce,  con  su  mayor  severidad,  deben  también  hacerse  ex/' 
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Primera  hipótesis.  Para  resolver  la  cuestión  que  envuelve, 
dice  el  autor,  «tenemos  que  referirnos  también  aquí  al  concep- 
to de  la  actualidad  de  los  interesee  de  la  justicia  punitiva  y  al 
de  las  exigencias  de  la  misma  en  el  momento  en  que  es  juzga- 
do el  culpable.  No  puede,  en  efecto,  caber  duda  de  que,  cuan  - 
do  un  legislador  sustituye  las  máximas  antiguas  con  nuevas 
normas  de  derecho  punitivo,  declara  implícitamente  lo  erró  - 
neo  ó  inconveniente  de  la  antigua  ley,  cuyos  defectos  corrige 
cabalmente  con  el  texto  de  la  ley  nueva.  Ahora,  si  el  legisla  - 
dor  obra  inspirado  por  la  conciencia  de  este  fin;  si  tales  son , 
y  no  pueden  ser  otras,  su  opinión  y  su  convicción,  esta  opi- 
nión y  esta  convicción,  por  necesidad  moral,  deben  constituir 
«1  espíritu,  la  verdadera  y  propia  mens  de  la  lex  nova^  que  de  - 
berá  reflejarse  y  encarnarse  en  las  particulares  disposiciones 
que  forman  la  nueva  ley...  En  armonía  con  este  razonamiento, 
6s  preciso  afirmar  que,  aun  en  el  caso  que  se  supone,  la  ley  pe- 
nal es  esencialmente  retroactiva,  y  que,  por  consecuencia,  según 
sus  disposiciones,  deben  ser  sometidos  á  proceso  y  castigados 
todos  los  culpables  de  actos  que  la  misma  considera  como  de- 
litos, aun  cuando  no  lo  fueran  cuando  se  cometieron.  Esta  es  la 


tenmvoB  á  los  reoa  cuyos  deUtos  se  hubieran  perpetrado  antes  de  ser  eUa  pro. 
multada. 

Y  ahora,  una  cuestión  legaL  Nuestro  Código  civil,  siguiendo  en  esto  á  la 
generalidad  de  los  Códigos  de  otros  paises,  ha  dado  la  preferencia  al  sistema 
de  promulgación  de  las  leyes  que  se  Uama  único  ó  simultáneo,  sobre  el  suce- 
sivo, que  estaba  en  pr&ctioa  antes  de  la  publicación  de  dicho  Código;  dlspo. 
niendo  que  «las  leyes  {todaa  las  leyes,  también  las  penales)  obligarán  en  la 
Península,  islas  adyacentes,  Canarias  y  territorios  de  África  sujetos  á  la  le  • 
gislación  peninsular,  á  los  veinte  diw  de  su  promulgación,  si  en  ellas  no  se 
dispusiere  otra  cosai  (art.  1.®,  titulo  preliminar).  Se  pregunta:  ¿con  arreglo  á 
qné  ley  se  juzgará  y  penará  un  hecho  cometido  deapué»  de  publicada  por  los 
medios  ordinarios  una  legislación  penal  más  severa  que  la  anterior,  pero  en- 
|-v  de  transcurrir  los  veinte  dia$  de  su  promulgación:  con  arreglo  á  la  ley  an  - 
terior  más  benigna,  ó  con  arreglo  á  la  nueva  más  severa?  Porque  aqui  no  se 
podrá  invocar  el  recurso  de  que  el  delincuente  no  la  pudo  conocer,  y  por  taa~ 
to,  no  pudo  la  nueva  ley  ejercer  sobre  ól  eficacia  intimida  ti  va. 
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CO  NSECUENCl/l  RIGOROSA  DB  LA  ÍNDOLE  Y  DEL  FIN  DEL  DERECHO 

PENAL,  consecuencia  que  se  encadena  con  los  principios  ante- 
riormente  expuestos,  de  una  manera  natural  y  lógica»  (1). 

Tampoco  puede  llegarse  á  otras  conclusiones  que  á  éstas  en 
la  segunda  hipótesis,  á  tener  en  cuenta  «rigorosamente»  los 
caracteres  de  una  legislación  penal.  «En  efecto,  cuando  el  le^ 
gielador  varía  y  corrige  la  ley  precedente,  no  hace  más  que 
afirmar  y  declarar  la  mayor  perturbación  jurídica  que  realmen- 
te se  produce,  en  comparación  con  la  perturbación  menos  gra- 
ve que  erróneamente  se  juzgaba  producirse  Iwgo  el  imperio  del 
derecho  anterior.  Ahora,  una  vez  que  esto  se  ha  declarado^ 
como  las  leyes  penales  se  proponen  la  defensa  de  los  intereses 
de  orden  social  universal,  para  el  cumplimiento  de  los  fines 
de  la  justicia,  se  sigue  lógicamente  que,  en  los  casos  á  que  nos 
referimos,  no  puede  siquiera  insinuarse  variedad  ó  distinción 
alguna  entre  los  diferentes  delitos,  según  que  se  hayan  come- 
tido antes  ó  después  de  entrar  en  vigor  la  ley  nueva,  con  el 
propósito  de  autorizar  la  aplicación  de  la  ley  del  tiempo  en 
que  fueron  cometidos,  cuando  sea  más  benigna  que  la  poste- 
rior... Esto,  dentro  del  ambiente  de  las  rigorosas  exigencias  del 

DERECHO  PENAL  ACTUAL»  (2). 

Resulta,  pues,  que,  bajo  el  severo  aspecto  bajo  el  cual  he- 
mos considerado  las  cuestiones,  aquel  sentimiento  de  repug- 
nancia ó  de  disgusto  que  hemos  experimentado  ante  la  idea  de 
que  quien  comete  una  acción  en  un  tiempo  en  que  las  leyes  no 
lo  castigaban,  debe  ser  sometido  á  castigo  en  lo  por  venir,  en 
virtud  de  nuevas  prescripciones;  ó  bien,  que  por  un  determina- 
do delito  debe  ser  castigado  con  pena  más  grave  que  la  sancio- 
nada por  la  ley  del  tiempo  criminispatrati,  única  conocida  por 
el  agente...,  dicho  sentimiento  no  se  apoya  sobre  una  base  sufi- 
cientemente racional^  no  concuerda  con  los  criterios  que  en  rigor  de 


(1)     Olivi,  ob.  oit.,  págs.  497-98. 
<2)     Id.,  pág8.  499600. 
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lógica  deben  seguirse  para  la  resolución  de  la  controversia  relativa  á 
la  eficacia  de  las  leyes  penales  en  el  tiempoi^  (1). 

El  lector  creerá,  después  de  ésto,  que  Olivi,  á  fin  de  no  po- 
nerse en  contradicción  con  la  lógica,  se  sobrepondrá  al  irracio- 
nal sentimiento  de  repugnancia  y  de  disgusto  moral  de  que 
Tiene  hablando,  y  se  resolverá,  bien  por  la  absoluta  irretroac- 
tiyidad  de  las  leyes  penales,  sean  más  severas  ó  más  benignas 
que  las  anteriores,  bien  por  la  absoluta  retroaotividad.  Esto 
parece  lo  obligado.  Mas  el  autor  no  lo  entiende  así.  Como  su 
propósito  es,  evidentemente,  aplicar  en  todo  caso  la  ley  más  fa- 
vorable al  reo;  y  como,  en  rigor  de  lógica,  ni  por  el  primer  ca- 
mino ni  por  el  segundo  es  posible  llegar  á  esta  única  y  unifor- 
unesolucióny  lo  que  hace,  después  de  tantos  rodeos,  es  decir  que 
debe  tomarse  la  dirección  que  más  convenga,  ora  la  de  la  de- 
recha, ora  la  de  la  izquierda:  si  se  trata  de  leyes  más  severas, 
valdrá  el  principio  de  la  no  retroactividad;  si  de  leyes  más 
suaves,  el  principio  contrario.  cPara  la  resolución  de  la  cues- 
tión, ha  de  acudirse  á  criterios  diferentes  ^  (2) . 

cHace  ya  tiempo  que  los  últimos  resultados  de  la  crítica 
científica  nos  conducen  á  afirmar  que  ambas  teorías  expuestas 
(la  de  la  retroactividad  y  la  de  la  irretroactividad)  contienen 
algo  de  verdadero  y  de  indiscutiblemente  óptimo,  pero  que 
ni  la  una  ni  la  otra  pueden  aceptarse  ex:ilusivamente.  Por  tanto»  la 
verdad  se  consigue,  sirviéndose  del  criterio  respectivo  de  entrambas 
y  asociándolas  en  la  unidad  orgánica  de  un  nuevo  sistema,  el  cual, 
justamente  por  ser  efecto  del  acuerdo  entre  dos  opuestos  siste- 
mas, se  dice  ecléctico»  (3). 

En  este  sistema  ecléctico  se  afirma  el  principio  de  la  retro- 
actividad  absoluta  de  la  ley  penal  más  benigna,  por  razones 
de  filosofía  penal,  y  el  principio  de  la  no  retroactividad  de  la 
ley  más  severa  por  razones  cajenas  á  la  filosofía  penal»,  por 

(1)  Olivi,  ob.  oit.,  págr.  600. 

(2)  Id.,  pág.  508. 
<8)     Id.,  pág.  602. 
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razones  «enteramente  prácticas»  (1).  Las  cuales  vienen  á  redu- 
cirse al  consabido  prejuicio  individualista,  por  virtud  del  cual 
«es  necesario  preservar  á  los  culpables  conirSíloB posibles  abusos 
(concepción  de  la  pena  como  un  nial)  de  los  legisladores,  quie- 
nes podrían  introducir  en  la  ley  nueva  delitos  nuevos,  ó  aumen- 
tar la  severidad  de  las  penas,  únicamente  por  odio  ó  parciali- 
dad» (2):  al  prejuicio  de  que  la  materia  penal  es  materia  odio- 
sa, y  deben  por  lo  mismo  interpretarse  las  leyes  que  á  ella  se 
refieren  «en  sentido  restrictivo,  no  aplicándolas  sino  cuando 
haya  seguridad  de  que  el  caso  ha  sido  previsto  por  el  legisla- 
dor, porque  odia  vero  restringenda*  (3);  y  á  la  consideración  ya 
indicada  de  «la  ignorancia,  por  parte  del  reo,  de  la  ley  futura 
que  habría  de  aplicársele  y  de  la  intrínseca  malicia  del  delito, 
la  cual  no  puede  fijarse  como  entidad  moral  para  el  individuo 
y  su  conciencia,  sino  según  las  disposiciones  de  la  ley  vigente 
en  el  momento  en  que  el  delito  fué  ejecutado»  (4). 

A  esto  queda  reducida  toda  la  teoría  del  autor,  tocante  á  la 
materia  que  nos  ocupa.  Como  se  ve,  sus  conclusiones  son  exac- 
tamente las  mismas  que  las  formuladas  por  la  gran  mayoria  de 
los  escritores;  son  conclusiones  que  no  derivan  lógicamente  de 
las  bases  filosóficas  que  empieza  por  sentar;  antes  bien,  se  ha- 

(1)     Olivi,  ob.  oit.,  p&g.  503. 

(2;  En  este  caso^  el  problema  cambia.  No  se  trata  ya  de  una  ley  más  se- 
vera, qae  se  estima  m&s  justa  que  la  anterior  (por  lo  cual,  deberá  tener  efec- 
to retroactivo,  según  los  mismos  principios  asentados  por  el  autor),  sino  qu» 
se  trat«  de  una  ley  que  no  merece  el  nombre  de  tal  y  que  puede  discutirse 
si  es  tal  ley,  si  debe  obedecerse,  etc.;  pues  nadie  admitirá  que  un  precepto 
In  8 pirado  en  los  motivos  dicbos  deba  ser  aplicado,  ni  siquiera  á  los  in- 
d  ividuos  que  realicen  sus  actos  después  de  publicado  aquél.  Aqui  entran  lo» 
problemas  relativos  á  la  constituciotialidad  de  las  leyes,  á  su  justicia,  al  de« 
recbo  y  deber  de  resistencia,  etc.;  problemas  que  no  son  penales,  sino  de  de- 
recho constitucional.  Esto  confirma  lo  que  más  atrás  (§  89)  queda  dioho  acer- 
ca del  carácter  constitucional  que  aun  hoy  reviste  el  principio  de  la  no  retro. 
»c  tividad  de  las  leyes  penales. 

(  8)     Olivi,  ob.  cit.,  pág.  605. 

(4)     Id.,  pág.  606. 
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lian  en  buena  parte  en  oposición  con  ellas:  por  eso  puede  du- 
darse si  valla  la  pena  de  detenerse  tanto  y  de  torturar  el  áni- 
mo para  buscar  fundamentos  de  razón  á  una  tesis  que,  desde 
el  punto  de  vista  que  se  mira  el  asunto,  no  tiene  otras  bases 
que  las  puramente  afectivas,  humanitarias,  y  para  hacer  ver 
que  un  resultado  de  antemano  previsto,  y  al  que  se  quería  á 
toda  costa  llegar,  viene  lógicamente  determinado  por  exigencias 
de  la  teoría  (1). 

94.  Examinemos  ahora  el  caso  de  la  que  se  llama  ley  pe- 
nal intermedia.  So  trata  de  lo  siguiente:  A  la  época  de  la  co- 
misión del  delito,  estaba  vigente  una  ley  que  lo  castigaba  con 
severidad;  más  tarde,  cuando  aun  no  se  había-  instruido,  ó  se 
estaba  instruyendo  el  proceso,  se  promulgó  otra  ley,  que  borró 
el  hecho  del  número  de  los  delitos,  dulcificó  la  penalidad,  ó  la 
modificó  en  un  sentida  más  benigno  (2);  por  fin,  á  la  época  del 
fallo,  había  vuelto  á  estar  en  vigor  la  ley  primitiva,  ú  otra  más 
suave  que  ésta,  pero  más  severa  que  la  intermedia.  ¿De  qué 
ley  deberá  echarse  mano? 

(1)  Una  posición  análoga  á  la  de  Olivi,  respecto  del  problema  de  la  eflca- 
eia  de  la  ley  penal  en  el  tiempo,  oonpa  también  Pinsero.  Véase  su  libro  /{ 
eonoeUo  di  pena  e  la  nuova  tcuola  di  diritlo  pénale^  Palermu,  1892,  cap.  Ill,  pági* 
BM  356-261. 

(2)  Si  la  ley  intermedia  contuviese  disposiciones  idénticas  á  las  de  la  ley 
anterior  ó  &  las  de  la  ley  posterior,  el  problema  viene  k  ser  el  mismo  qne  he- 
mos examinado  precedentemente,  y  los  autores  lo  resolverán  con  el  consabi* 
do  eriterío  de  la  indulgencia,  y  aplicarán  en  lo  tanto  la  ley  más  benigna;  6 
•ea,  aplicarán  la  ley  intermedia,  implícitamente,  cuando  sus  preceptos  sean 
idénticos  á  los  de  la  ley  que  favorezca  al  reo  (bien  sea  la  anterior,  bien  la 
posterior),  y  no  la  aplicarán  en  el  caso  contrario.  Por  eso,  ni  siquiera  suelen 
haoerse  cargo  de  este  caso.  Tampoco  suelen  preguntarse  si  se  aplicará  la  ley 
intermedia  cuando  sus  prescripciones  sean  más  severas  que  las  de  las  otras 
dos,  anterior  y  posterior  á  eUa;  y  bien  valia  la  pena  de  preguntárselo,  por- 
^s  la  cuestión  es  lógicamente  la  misma  que  cuando  la  ley  de  que  se  trata 
SQA  más  suave.  Esto  proviene  de  la  idea  que  hemos  visto  ser  la  informante 
ám  toda  la  materia,  es  decir,  de  la  idea  que  las  nuevas  disposiciones  legisla- 
tivas, en  tanto  pueden  aplicarse  á  hechos  realizados  antes  de  su  promulga- 
«ion,  en  enante  proporcionen  un  beneficio  al  delincuente. 
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Aquí  entran  d©  nu6Vo  en  conflicto,  para  los  tratadistas 
que  conciben  la  pena  como  un  mal,  las  exigencias  de  la  ló- 
gica, por  virtud  de  las  cuales,  la  ley  intermedia  ya  derogada 
no  puede  en  rigor  aplicarse,  y  las  impulsiones  del  sentimien- 
to humanitario,  que  reclaman,  en  todo  caso,  lo  que  sea  más 
ííivorable  aireo.  En  este  conflicto,  los  unos,  los  más  lógicos, 
como  Waechter  (1),  Berner  (2),  Seeger  (3)  y  Geyer  (4),  han  ne- 
gado la  posibilidad  de  aplicar  la  ley  intermedia;  otros,  lógicos 
también,  pero  humanitarios,  como  Gabba  (5),  Piore  (6),  Tré- 


(1)  Waechter,  SácJintcTiei  Stra/recht  i  Derecho  penal  de  Sfí^jonia),  pág.  122; 
citado  por  Olivi,  ob.  oit.,  p&g.  521. 

(2)  Berner,  Wirkungskrtié  den  Strafgeaetzes  nach  Zeitt  Rnum  und  Per$onen 
{¿¡/icacia  de  la  ley  penal  oon  relación  al  tiempOf  al  htgar  y  á  la»  persoruuX  Berlín^ 
186S,  pág.  65;  citado  por  Olivi,  loe.  cit. 

(8)  Seeger,  üeber  die  riickwirkende  Kraf  iicuer  Stra/getetMe»  (Sobre  la  Jtterza 
retroactiva  de  una  ley  penal  nxteva),  Tabinga,  18^,  P&g8.  125 IS^,  citado  por 
Olivi,  loo.  cit. 

(4)  Ob.  oit.,  t.  I,  pág.  90. 

(5)  tYa  hemos  observado — escribe  acertadamente  Gabba — que,  en  tesw 
general,  la  ley  nueva  vigente  en  el  momento  del  juicio  es  la  que  se  debe  re- 
putar más  justa,  segdn  la  intención  del  legislador,  y  por  tanto,  debe  ser  apli 
cada  cuando  no  sea  más  severa  que  la  ley  anterior.  Pero  e*ta  ley  anterior  no 
piiede  aer  otra  que  la  vigente  en  el  momento  en  que  fué  cometido  el  delito,  no  una  ¿ey 
intermedia:  porque  para  nosotros  la  rasón  de  la  no  retroaotividad  de  la  ley 
nueva  más  severa  es  únicamente  la  necesidad  de  prevenir  las  perseouoionea 
que  se  quisieran  verificar  dando  leyes  más  duras  en  odio  á  determinadas 
personas;  el  cual  propósito  es  inconciliable  con  el  hecho  de  que  entre  la  eje- 
cución del  delito  y  la  punición  haya  sido  dada  una  ley  más  benigna  que  la 
antigua  ó  que  la  nueva.  De  suerte  que  el  principio  general  eegún  el  cual  el  de^ 
lincuente  debe  ser  juzgado  con  arreglo  á  la  ley  mái  benigna,  no  guarda  rdaeión  al' 
guna  con  la  ley  intermedia  que  haya  podido  9er  promulgada  en  el  tiempo  que  va  de»  • 
de  el  momento  de  la  ejecución  del  delito  al  del  juicio;  no  e»  posible  tomar  en  conside- 
ración e»ta  ley  i  nn  desconocer  el  origen  y  la  razón  de  aquel  principio.  •  (Teoria  deOm 
retroactivitá  delle  leggi,  t.  ii,  pág.  882;  citado  por  Olivi,  ob.  oit.,  pág.  628.)  No 
obstante,  el  mismo  Gabba  admite  que  el  legislador  pueda,  por  raiones  de  pru  - 
tienda  política,  disponer  que  se  aplique  una  ley  intermedia  más  suave.  (T.  OU* 
vi,  ob.  oit.,  pág.  525.) 

(6)  Para  Fiore,  €lo9  »entimiento$  de  humanidad  y  los  de  prudencia  poUtiea  po- 
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botien  (1),  Boitard  (2)  y  Vicente  y  Caravantes  (8),  han  recono- 
cido, en  principio  y  como  consecuencia  indeclinable  de  la  doc- 

árkn.  «consejar,  mumo,  Ia  aplicación  de  la  le>  penal  intermedia  m&e  benigna; 
pero  ai  se  qniere,  por  el  contrario,  resolver  la  cuestión  propnesta  con  arreglo 
á  lo9  prineipio9  genérale»  del  derecho  y  k  los  que  hemos  establecido  como  funda- 
mento de  la  teoría  que  examinamo9,  no  podría  tosUnerse  la  retroactívidad  de  divha 
ley.  El  derecho  de  castigar  y  la  sanción  de  la  pena  proporcionada  según  los 
justos  criterios  del  legislador  «o»  de  orden  públieo,  y  no  puede,  por  lo  tanto, 
admitirse  el  supuesto  de  derecho  alguno  adquirido  por  los  particulares,  que  ven- 
ga k  limitar  la  absoluta  potestad  del  legislador.  >  ^Z>«  la  irretroacttvidad  é  inter- 
pretación dé  lat  leye»,  Madrid,  180S,  págs.  413  4U.) 

(1)  La  solución  que  ha  triunfado — escribe  este  autor — es  la  de  la  aplica- 
ción de  la  ley  intermedia  más  benigna.  «Es  una  solución  indulgente  y  que  no 
debe  contradecirse.  Pero  hay  que  oonfe»ar  que  el  rebultado  á  que  llega  ec  má»  favo- 
rable que  lógico.  Desde  el  punto  de  vista  del  derecho  rigoroeOf  la  ley  que  debe  ser 
aplicada  es  la  nueva.n  (Coure  de  Droit  criminel,  2.*  ed.,  París,  1878, 1. 1,  pig.  148.) 

(2)  «Cuando  en  el  intervalo  entre  el  hecho  cometido  y  el  juicio  relativo 
al  mismo  haya  existido  una  legislación  transitoria  que  lo  castigara  con  una 
pena  más  dulce  que  la  legislación  antigua  y  que  la  nueva,  ¿cuál  de  ellas  de- 
berá aplicarse?  Aun  en  este  caso,  se  ha  resuelto,  quisa  algo  arbitrariamente, 
pero  en  homenaje  á  la  humanidad,  que,  aun  cuando  la  legislación  penal  más 
dora  estuYiese  en  vigor,  tanto  en  el  momento  de  la  ejecución  del  hecho  como 
en  el  del  juicio,  el  beneficio  de  la  legislación  intermedia  debe  considerarse 
como  un  derecho  adquirido  por  el  delincuente.»  (Le^on»  de  Droit  criminel, 
18.^  ed.,  París,  1889,  pág.  43.) 

(S)  «Si  se  atiende  al  tiempo  en  que  se  cometió  el  delito,  hallándose  el  de- 
lincuente bajo  el  imperio  de  la  legislación  más  dura,  quedó  sujeto  á  ella  y  no 
puede  alegar  la  circunstancia  de  que  aquel  hecho  no  estaba  penado  tan  du- 
ramente por  la  ley.  Si  se  atiende  al  tiempo  en  que  se  pronuncia  el  fallo,  ha- 
llAndose  también  en  vigor  una  legislación  más  rígida  que  la  anterior,  no  pue- 
de alegarse  inmoralidad  ni  inconsecuencia  en  el  legislador  por  aplicar  una 
pena  que  ya  había  calificado  de  sobrado  rígida,  pues  si  bien  la  legislación 
intermediapudo  juzgarla  inmoderada,  la  áltima  ley,  que  es  la  vigente  al 
tiomxK)  del  juicio,  ha  reformado  esta  misma  legislación,  por  jusgarla  demasia- 
do laxa  para  contener  en  la  perpetración  de  aquel  delito.  Parece ^  puee,  que  el 
legislador  eeria  consecuente  aplicando  la  pena  impue$ta  en  la  última  ley,  ei  no  era 
ina$  dura  que  la  impuesta  en  la  legislación  vigente  al  tiempo  de  cometerse  el  delito. 
Sin  embargo,  deberá  aun  en  este  caso  aplicarse  la  pena  más  suave  intermedia, 
porque  el  delincuente  adquirió  el  derecho,  etc.  (Código  penal  rearmado,  Ma 
dnd,  1861,  pág.  ISB.) 
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trina,  la  impoeibilidád  de  dicha  aplicación,  pero  transigen  con 
que  pueda  verificarse,  por  motivos  de  humanidad  ó  de  pruden- 
cia política;  otros,  como  Liszt  (1),  Kobner  (2),  Blanche  (3), 
Chauveau  et  Hélie  (4),  Le  Sellyer  (5),  Impallomeni  (6),  se  li- 
mitan á  consignar  el  hecho  de  que  las  leyes  y  la  jurispruden- 
cia, por  consideraciones  de  humanidad,  vienen  mandando 
aplicar  y  aplicando  la  ley  intermedia  más  benigna,  y  á  con- 
formarse con  esta  solución,  pero  sin  razonarla;  y  otros,  por  fin, 
tratan  de  encontrar  para  la  misma  argumentos,  no  sólo  de  sen- 
timiento y  de  indulgencia  para  con  el  reo,  sino  doctrinales  y 
de  estricta  justicia.  Entre  estos  últimos,  además  de  Haus  Í7), 
debemos  mencionar  á  Carrara,  y  muy  singularmente  á  Olivi. 
Para  Carrara,  el  fundamento  de  la  aplicación  de  la  ley  in- 
termedia más  benigna  es  el  de  los  derechos  adquiridos.  cSi  á 
la  ley  antigua  más  severa— dice — vino  á  reemplazar  una  ley 
más  benigna,  y  posteriormente  se  tornó  á  la  primitiva  severi- 
dad, en  tal  caso,  al  delito  cometido  bajo  el  imperio  de  la 

(1)  LUzt,  Lckrbuch  det  dtutschtn  StrafreiJiU  (Tratado  de  derecho  pt-nal  afemán)^ 
6."  ed.,  Berlín,  1891,  pág.  74. 

(2)  Kobner,  Deuttche»  Rewh^ttrafrecht  ( Dei  echo  penal  del  imperio  aUmám),  Mu- 
nich, 1891,  pkgH.  202i. 

Í3)  Blanche,  Étude»  pratique«  aur  le  Code  penal,  2.*  ed.,  Paiís,  1898,  t.  1,  pá- 
ginas 60  51. 

(4)  Chaaveaa  et  Hélie.  Thójrie  du  Code  pénala  6*  ed.,  París,  1887,  t.  I,  nú- 
meros 27  y  28,  pág8.  47  y  siguientes. 

(6;  Le  Sellyer,  Traite  de  la  criminalité,  de  la  pénalité  et  de  la  rt»poivtifbtlité, 
2*  ed.,  París,  1874,  t.  l,  pág.  859. 

(6)  Impallomeni,  II  Códice  pénale  italiano  i/luttrato,  Florencia,  1890,  tom.  l, 
pág.  68.    , 

(7)  Verdaderamente,  la  razón  que  Haus  adace  en  apoyo  de  la  aplicación 
de  la  ley  intermedia  más  benigna  es,  en  sostanoia,  la  rasón  de  indolgeneia,  á 
saber,  el  principio  de  que  Alas  leyes  penales  se  retrotraen  en  favor,  pero  no  en 
perjuicio  de  los  reos».  En  el  caso  de  qne  se  trata,  dice,  cno  se  puede  aplicar 
la  ley  anterior,  porque  la  segunda  (la  intermedia)  se  retrotrae  en  benefieío 
del  acusado;  tampoco  se  puede  aplicar  la  ley  posterior,  porque,  si  asi  te  hi- 
ciera, se  le  daría  efecto  retroaotiro  en  perjuicio  del  reot.  (Principe*  gin&aux 
de  Droit.pénal  M^e,  8.*  ed.,  París.  1879,  t.  i,  nám.  185,  pág.  1Í6.) 
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primera  ley,  le  aprovechará,  no  obstante  la  existencia  de  la 
tercera,  la  suavidad  intermedia:  porque  al  publicarse  la  se- 
gunda ley,  el  delincuente  adquirió  el  derecho  á  su  suavidad,  y 
la  tardanza  en  juzgarlo  no  debe  recaer  en  perjuicio  suyo;  ni 
la  tercera  ley  puede  privar  al  reo  del  derecho  de  que  se  ha- 
bla» (1). 

Finalmente,  Olivi  acude  á  varias  especies  de  consideracio- 
nes para  lograr  el  intento  que  persigue,  de  hacer  aplicable  la 
ley  intermedia  más  benigna,  no  tan  sólo  pietatis  causa  ^  sino 
strictijuris.  En  primer  lugar,  se  fija  en  el  aforismo /a i;ore«  sunt 
atiípliandi  (2),  para  deducir  de  él  que  dicha  ley  intermedia  debe 
aplicarse,  porque  «el  procedimiento  se  habría  podido  incoar, 
sustanciar  y  terminar  bajo  el  imperio  de  la  ley  intermedia,  y 
en  tal  caso  no  hay  duda  de  que  los  Magistrados  habrían  apli- 
cado las  normas  de  la  misma,  por  virtud  del  principio  de  la 
retroactividad  de  la  ley  penal  menos  severa;  por  lo  que  no 
puede  hacerse  que  redunde  en  perjuicio  del  culpable  la  cir- 
cunstancia del  retardo  del  juicio,  retardo  que  fué  indepen- 
diente de  su  voluntad.  En  efecto,  concebimos  que  tal* retardo 
pueda  resultar  beneficioso  al  reo,  pero  no  perjudicial»  (3).  Este 
razonamiento  es  más  especioso  que  sólido,  aun  desde  el  punto 
de  vista  de  la  doctrina  penal  reinante;  porque  si  el  juicio  pudo 
celebrarse  antes,  pero  no  se  celebró,  la  ley  intermedia  ha  pa- 
sado para  él,  y  es  como  si  no  hubiera  existido.  Por  otra  parte, 
como  las  le^'es  penales,  segán  el  mismo  Olivi  dice,  están  dadas 
en  interés  social  y  no  en  interés  del  reo.  no  se  comprende  por 
qué  la  tardanza  en  instruir  y  fallar  el  proceso  haya  de  ser  un 
motivo  aprovechable  en  beneficio  de  aquél,  y  no  en  su  daño. 

Alega  también  el  autor  en  apoyo  de  su  tesis  el  extraño  ar- 

(1)     Carrara,  Programma,  parte  general,  t.  ii,  7.*  ed.,  Lnoa,  1890,  §  760,  pá- 
ginas 2f70*71.  Véase,  en  el  mismo  sentido,  Pessina,  ob.  oit.,  t.  i,  pkg.  190;  Oa 
rrand,  ob.  cit ,  i,  pág.  185,  nota  6. 

<2i     Aforismo  que,  desde  laego,  no  enoierra  ana  raxón  de  orden  especula- 
tivo, sino  un  motivo  humanitario. 

t3;     Olivi,  ob.  cit.,  p4g.  B18. 
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gumento  de  que  si  la  ley  intermedia  más  benigna  debe  apro- 
vechar al  inculpado,  no  es  ya  en  virtud  de  un  derecho  adqui- 
rido por  éste  al  amparo  de  una  ley  penal  anterior,  porque,  in- 
siste, cías  leyes  penales  no  están  ei^tablecidas  en  interés  del 
particular,  sino  en  interés  del  consorcio  social  entero»;  es,  ai 
contrario,  porque  da  sociedad  ha,  perdido  la  facultad  de  casti- 
gar al  culpable  con  una  sanción  penal  más  grave  estatuida  por 
una  ley,  bien  sea  anterior  ó  posterior  á  aquella  que  contenia 
las  disposiciones  más  suaves»  (1).  No  puede  llevarse  más  le- 
jos el  afán  de  revestir  con  apariencia  de  racional  lo  que  por 
anticipado  se  sabe  que  no  lo  es;  lo  que  no  tiene  más  base  que 
el  deseo  seguro  y  fijo  en  el  escritor  de  hacer  que  el  delincuen- 
te salga,  en  iodo  caso  y  á  toda  costa,  lo  mejor  librado  posible.  No 
hay  ni  puede  haber  otro  fundamento  para  la  aplicación  de  la 
ley  penal  intermedia  más  benigna  que  el  sentimiento  de  hu- 
manidad y  de  indulgencia,  por  más  que  este  sentimiento  esté 
en  oposición  lógica  y  rigorosa  con  los  principios  especulativos 
que  informan  la  doctrina  de  los  tratadistas  que  se  refugian  en 
él  (2). 


(1)  ídem»  p&g.  619. 

(2)  Ati  hemos  risto  que  lo  oonflesaa  alganos,  como  Gabb« — cayo  mon* 
miento,  segda  el  propio  Olivi,  «es  exaotisimo,  fluyendo  en  él  1m  conseeii«n 
oías  natural  é  inevitabUnunte  de  las  premisas»  (ob.  oit.,  pfcg.  69S) — Fiore,  Triba* 
tien  y  otros.  Asi  viene  también  k  oonfesarlo  el  mismo  OUvi,  cuando  dice  qat 
€se  aplicará  la  ley  intermedia  siempre  que  tea  mát  favorable  al  delinemente*  (pá- 
gina 520);  que  la  no  retroaotividad  de  la  ley  nueva  más  severa,  onando  hsys 
una  intermedia  más  suave,  se  apoya,  cno  en  una  rasón  sola,  sino  en  un  ei. 
mulo  de  rasones,  entre  las  cuales  «o6re««2e  el  criterio  del  ma^rfamr  ooa  fM 
debe  tratarte  al  inculpado.  ESTR  SOLO  MOTIVO  baeta,  en  nuestra  opiniÓBf  pftrs 
afirmar  la  aplioabilidad  de  la  ley  penal  intermedia,  ein  acudir  á  otra»  contidc 
racione;  puesto  caso  que  dtbe  dominar  siempre  la  máxima  de  tal  /avor>  (pág.  tiM)', 
y  que  «ten  cualquier  momento  en  que  el  culpable,  á  partir  del  instante  delicti 
eommitei,  hasta  aquel  en  que  se  ha  pronunciado  la  sentencia,  haya  podido  h» 
liarse  en  una  situación  legal  más  favorable  que  la  determinada  por  aquellc»» 
dos  instantes,  dicha  situación  más  favorable  ha  de  permanecer  invartabU 
para  él,  porque /aiM>r««  eunt  ampliandi*  fpág.  5di). 
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Loe  códigos  penales,  al  hablar  de  los  efectos  de  la  ley  con 
relación  al  tiempo,  no  suelen  contemplar  el  caso  de  la  ley  in- 
termedia (1). 

Los  Tribunales,  sin  embargo,  cuando  se  han  visto  obliga- 
dos á  fallar  en  la  hipótesis  de  que  tratamos,  lo  han  hecho  en 
sentido  afirmativo,  esto  es,  declarando  que  el  culpable  debía 
ser  tratado  conforme  á  la  ley  penal  intermedia  más  benig- 
na (2). 

Ahora,  en  un  sistema  de  penalidad,  en  que  la  pena  sea  un 
medio  preventivo,  y  en  que  los  Tribunales  gocen  de  toda  la  li- 
bertad que  necesitan  para  imponerla,  esta  grave  cuestión  de 
la  aplicabilidad  ó  no  aplicabilidad  de  la  ley  penal  más  benig- 
na perderá  toda  su  importancia,  y  hasta  dejará  de  eer  tal  cues- 
tión. Por  una  parte,  en  referido  sistema  se  habrá  perdido  todo 
resabio  de  la  concepción  de  la  pena  como  un  mal,  y  todo  te- 
mor, en  lo  tanto,  de  que  los  juzgadores  causen  al  individuo 
males  innecesarios;  por  otra  parte,  se  habrá  introducido,  como 
es  forzoso,  el  arbitrio  judicial  y  se  habrán  suprimido,  al  me- 
nos con  el  carácter  de  absolutamente  obligatorios  que  hoy  tie- 
nen, los  códigos  penales,  pudiendo  los  jueces  servirse  de  todos 
los  medios  que  estimen  conducentes  al  fin  de  la  administra- 
ción de  justicia,  sean  ó  no  legales,  y  preferir,  si  hay  leyes,  la 
que  reputen  más  oportuna,  sea  la  primera,  la  segunda  ó  la  ter- 
cera, sea  la  más  severa  ó  la  más  benigna;  y  por  otra,  el  trata- 
miento más  favorable  al  reo,  ni  podrá  estar  determinado  en  la 

(1)  Todavía,  algrunos  se  baoen  oarg^o  de  él,  como  el  código  italiano,  cuyo 
art.  S.*,  párrafo  tercero,  dice:  cSi  la  ley  del  tiempo  en  qne  faé  cometido  el 
delito  y  las  pfmteriore»  son  diferentes,  se  aplicará  aquella  cuyas  disposiciones 
sean  más  favorables  al  acusado.»  El  alemán,  art.  2.**,  párrafo  segundo,  dis- 
pone también  que,  «en  el  caso  en  que  se  hubieran  dado  varias  leyes  desde  el 
momento  de  cometerse  el  delito  hasta  aquel  en  que  se  pronunció  el  fallo,  se 
aplicará  la  ley  más  benigna».  Gtoyer  (ob.  cit.,  i,  pág.  60)  dice  que  cesta  dis- 
posición carece  de  toda  base  jurídica  y  lógica,  y  sólo  procede  de  falsas  ten- 
dencias humanitarias». 

(S)  Blanohe,  Trébutien,  Chauveau,  Gbbbba  (cit.  por  Olivi),  mencionan  al* 
gunos  casos  resueltos  por  el  Tribunal  de  Casación  francés. 


Digitized  by  VjOOQIC 


*¿bS  PROBLEMAS  DE  DERECHO  PENAI. 

ley,  8Íno  que  el  determinarlo  será  juetamente  la  misión  más 
importante  de  los  Tribunales,  ni  será  siempre  el  que  la  ley  y 
él  consideren  más  benigno;  antes  bien,  ee  presentarán  muchas 
ocasiones  en  que  el  más  favorable  sea  precisamente  el  trata- 
miento más  duro. 

95.  Nueva  y  gravísima  dificultad  para  los  autores  que  con- 
ciben la  función  penal  como  función  total  ó  parcialmente  re- 
presiva: ¿se  dará  efecto  retroactivo  á  la  nueva  ley  penal  más 
benigna  (1)  cuando  los  delitos  cometidos  vigente  la  ley  anti- 
gua más  severa,  hayan  sido  ya  definitivamente  juzgados?  Pase, 
que  los  beneficios  de  la  nueva  ley  se  hagan  extensivos,  aun  en 
contra  de  lo  que  exige  el  interés  social,  á  las  acciones  realiza- 
das cuando  la  ley  antigua  estaba  en  vigor,  pero  las  cuale»  se 
hallan  aún  pendientes  de  proceso  y  de  fallo;  pase  también  que, 
contra  todo  lo  que  aconsejan  las  teorías  jurídicas  reinantes,  se 
puedan  aplicar  aquellos  beneficios  á  los  hechos  3'a  juzgados 
con  arreglo  á  la  legislación  anterior  más  severa,  cuando  la  sen- 
tencia no  es  todavía  firme,  por  estar  pendiente  algún  recurso. 
Pero,  ¿y  cuando  se  trate  de  hechos  ya  juzgados  con  arreglo  á 
mencionada  legislación  anterior  más  severa,  pero  juzgados  de 
un  modo  definitivo,  con  sentencia  inapelable  y  ejecutoria,  y 
cuyos  autores,  los  autores  de  tales  hechos,  hayan  comenzado 
ya  á  extinguir  tu  condena? 

En  este  caso  se  presenta  la  lucha  entre  dos  fuerzas,  á  cual 
más  poderosas,  dentro  de  las  ideas  dominantes:  por  un  lado»  el 
principio  pro  reo,  la  repugnancia  á  hacer  á  unos  delincuentes 
de  peor  condición  que  otros,  sólo  porque  sus  actos  han  sido  fa- 
llados con  anterioridad  á  los  de  éstos,  y  la  repugnancia  á  seguir 

(1)  Del  caso  en  que  est»  ley  nueva  ftiese  más  dura,  ni  siquiera  suelen  ha- 
cerse cargo  los  autores,  porque  esta  ley,  ya  es  sabido,  para  ellos  no  puede 
tener  efecto  retroactivo.  Solamente  Olivi  hace  una  ligera  referencia,  afirmando 
que,  en  el  caso  propuesto,  «apenas  hay  necesidad  de  advertir  que  la  condena 
pronunciada  deberá  llevarse  por  completo  k  efecto  conforme  k  la  ley  ante- 
rior, la  cual  continúa  teniendo  fuersa,  dentro  de  estos  límites,  como  si  uo 
hubiera  sido  derogada  por  otra  ley».  (Ob.  cit.,  págs.  560  61.) 
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aplicando  una  disposición  legal  que  se  ha  llegado  á  considerar 
ya  injusta:  en  suma,  la  compasión  y  la  simpatía  humanitaria 
hacia  el  individuo;  por  otro  lado,  la  idea  y  el  sentimiento,  no 
menos  poderosos,  de  respeto  á  la  cosa  juzgada,  á  la  santidad,  á 
la  intangibilidad  de  la  cosa  juzgada,  que  no  hay  más  remedio 
que  suponer  que  expresa  la  verdad:  resjudicata  pro  veriiate  ha- 
beíur. 

En  semejante  gravísimo  conflicto,  los  tratadistas,  y  con 
ellos  los  códigos,  han  salido  del  apuro  como  han  salido  de  otros, 
como  han  salido  del  anterior  de  la  ley  intermedia:  es  decir,  in- 
clinándose unos  por  la  indulgencia,  á  costa  del  respeto  á  la  cosa 
juzgada,  ateniéndose  otros  á  este  re&peto,  á  costa  de  la  indul- 
gencia, y  tratando  otros  de  conciliar  ambas  soluciones.  De  esta 
suerte,  se  dan  entre  los  tratadistas,  respecto  de  la  cuestión  que 
nos  ocupa,  muy  diversos  matices,  que  podrían  perfectamente 
ser  representados  por  una  línea,  á  uno  de  cuyos  extremos  se 
encuentran  aquellos  que  afirman  de  un  modo  categórico  la  re- 
troactividad,  á  otro  los  que  la  niegan  de  una  manera  rotunda, 
y  en  los  puntos  intermedios,  más  á  la  derecha  ó  más  á  la  iz- 
quierda, según  las  preferencias,  aquellos  que,  ni  se  atreven  á 
afirmar,  ni  á  negar  en  absoluto  (1).  En  realidad,  estos  últimos 
son  los  más  numerosos. 

fl)  Bueno  es,  sin  embargo,  qae  se  sepa  que  estas  diferencias  no  se  refieren 
sino  al  «aso  de  que  la  nueva  ley  sea  más  benigna  que  la  anterior;  pero,  esto 
no  obstante,  siga  considerando  como  digno  de  represión  el  hecho  de  que  no 
trate.  Cuando  la  nueva  ley  deje  de  considerar  como  delictuoso  un  hecho  que 
«orno  tal  oomprendia  la  ley  anterior,  en  este  caso  existe  conformidad  entre 
Jos  escritores:  todos  dicen  que  la  nueva  ley  se  retrotraerá  aiúi  á  aquellas  accio- 
nes que  hubieran  sido  definitivamente  falladas  y  cuyos  autores  estuvieran  sn- 
iriendo  ya  la  condena.  Dada  esta  solución  uniforme,  uniforme  deberla  ser 
también  la  que  dieran  tocante  al  caso  de  dos  leyes,  la  última  de  las  cuale» 
castigase  más  benignamente  una  acción  ya  definitivamente  juagada  con  arre- 
glo á  la  ley  antigua  más  severa;  pues  la  razón  que  para  la  hipótesis  preee  • 
dente  se  hace  valer— lo  iivinsto  que  seria  seguir  exigiendo  pena  por  un  hecho 
qae  ya  no  es  delito— es  aqui  perfectamente  aplicable  —  lo  injusto  que  es  seguir 
impoxdendo  una  pena  que  la  ley  ha  declarado  ser  ya  excesiva  é  innecesaria. 


Digitized  by  VjOOQIC 


360  PROBLEMAS  D£  DERECHO  PENAL 

Asi,  mientras  Impallomeni  (1),  Paoli  (2),  Inghilleii  (3)^ 
Cuccia  (4),  Domada  (5),  Faranda  (6),  Nocito  (7),  Laserna  y 
Montalbán  (8),  Qroizárd  (9),  Pacheco  (10)  y  Aramburu  (11) 
asientan  resueltamente  la  retroactividad  de  la  ky  nueva  favo- 
rable al  reo,  aun  en  el  caso  de  que  se  haya  pronunciado  senten- 
cia firme;  otros  autores,  pocos  en  verdad,  como  Trébutien  (12), 
Arabia  (13),  Curcio  (14)  y  algún  otro  (15),  niegan  desde  luego 
esta  retroactividad;  y  muchos  otros,  ó  la  mantienen  en  princi- 

Desde  este  ponto  de  vista,  los  partidarios  de  la  retroactividad  de  la  naeva  ley 
más  suave,  aan  á  los  hechos  sobre  los  que  haya  recaído  sentencia  firme,  80i> 
más  lógicos  qae  los  que  admiten  tal  retroactividad,  cuando  la  nueva  ley  hay» 
dejado  de  considerar  delito  una  acción  antes  delictuosa,  y  no  la  admiten  cuando 
»eñale  una  penalidad  más  favorable  al  reo.  Hay  aqai  una  inconsecuencia  aná- 
loga á  aquella  otra  que  ya  hemos  notado,  según  la  cual,  ciertos  iratadistaa, 
que  admiten  la  retroactividad  de  una  nueva  ley,  cuando  borre  una  aoetón  del 
número  de  los  delitos,  no  la  admiten  cuando  dicha  ley  nueva  castigue  tal 
acción  con  una  pena  menor  que  la  anterior;  no  obstante  que  el  motivo  que 
existe  para  la  primera  solución  existe  igualmente  en  el  segundo  caso. 

(1)  Ob.  cit.,  t.  1,  pág.  es. 

(2)  Ob.  cit.,  págs.  19  y  sigí». 

(8)     Códice  pénale  per  ü  Begno  d'  Italia.  Verbati  delta  Oommieeioñe  iHitídta  cm 
rtfio  decreto  2S  JHcembre  1888,  Boma,  1899,  págs.  17  y  90. 
(4)     Id.  id.,  pág.  18. 

(6)  Id.  id.,  pág.  18. 
re)     Id.  id.,  págs.  18 19. 

(7)  Id.  id.,  pág.  19. 

(8)  Elemento*  del  derecho  civil  y  penal  de  BepeMa,  8.*  ed.,  Madrid,  1809,  t.  m, 
|>ágs.  9S-94. 

(9)  Ob.  cit.,  t.  n,  págs.  91 102. 

(10)  El  Códiffo  penal  concordado  y  comentado,  8.*  ed.,  Madrid,  1868, 1. 1,  pági> 
ñas  296  y  sigs. 

CU)  NoUxe  á  la  trad.  esp.  de  los  Elementoe  de  Derecho  penal,  de  Pessina,  parte 
primera,  Madrid,  1892,  pág.  188. 

(12)     Ob.  cit.,  t.  I,  pág.  160. 

(18)  Pirinoipii  del  diritto  pénale  applicati  al  códice  italiano,  Nápolee,  1801,  pá- 
gina 70;  Verhali  deüa  Conimi»»ione,  etc.,  pág.  20. 

(14)      Verbali,  etc.,  pág.  20. 

(US)  Como  el  anónimo  que  se  ocupa  de  esta  cuestión  en  el  ÁrdkMó  di  ññ- 
Aiatria,  t.  n,  1888,  págs.  177  y  sigt. 
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pió,  pero  la  rodean  de  ciertaB  liznitacíones,  como  Gabba  (1)^ 
el  cual  sólo  quiere  que  sedé  retroactividad  á  la  ley  nueva, 
cuando  entre  ella  y  la  antigua  exista  una  diferencia  nota- 
ble en  cuanto  á  la  penalidad,  no  cuando  esta  diferencia  sea 
pequeña,  pues  en  tal  caso  seguirá  produciendo  sus  efecto» 
la  antigua  ley  (2);  Travaglia  (3),  para  quien  la  retroactivi- 
dad en  cuestión  sólo  se  aplicará  cuando  se  trate  de  penas  per- 
petuae,  dejando  los  casos  de  penas  temp<^ales  á  la  gracia 
soberana;  Tolomei  (4),  el  cual  quiere  que  la  definición  que 
del  delito  haya  hecho  la  sentencia  firme  sea  aceptada;  ])or 
tanto,  que  sobre  esto  no  adquiera  efecto  retroactivo  la  ley  nue- 
va, sino  que  sólo  lo  adquiera  en  cuanto  á  la  penalidad  más  be- 
nigna que  corresponda  al  mismo  delito;  Olivi  (5),  para  quien 
la  nneva  ley  tendrá  retroactividad  en  todo,  menos  en  lo  que 
se  refiera  á  los  elementos  constitutivos  del  delito:— ó,  por  el 
contrario,  sostienen  en  principio  la  no  retroactividad,  pero 
después  templan  el  rigor  del  mismo,  admitiendo,  por  una 
parte,  excepciones,  y  por  otra,  la  retroactividad  mediante 
el  ejercicio  de  la  prerrogativa  soberana  de  indulto  y  mediante 
disposiciones  transitorias  consignadas  en  la  nueva  ley  que  ven> 
ga  á  reemplazar  á  la  antigua.  Esta  es  la  posición  que  ocupan 
Mayer,  Bemer,  Schwarze,  Hálschner,  Ortolán  (6),  Haus  (7)» 


(1)     CHado  por  OUtí,  páf .  668. 

(9  Como  86  ve,  aqui  m  prMoinde,  para  resolver  la  onestión,  de  todo  fuu* 
damento  da  justicia  racional,  abaoluta,  etc.»  y  se  acude  á  nna  razón  de  opor- 
tniiidad,  de  circunstancias,  k  lo  qne  la  realidad  ex^a  ó  aconseje  en  cada  ea^o^ 
esto  ee,  4  las  redamaciones  de  la  conveniencia  histórica,  que  es  lo  que,  en 
éltlnio  refefoieado,  viene  k  constituir  la  verdadera  jnsticia. 

(8)     Ob.  cit.,  t.  I,  pkg.  40. 

(A)     Verbali,  etc.,  p4g.  90.  También  Paoli,  ob.  cit.,  acepta  esta  soladón. 

(6)  Ob.  cit.,  páffs.  6621». 

(8>     Todos  eUos  citados  por  Y.  OHvierl,  en  el  Árdiivio  di  Pnckiatria,  i.  ix» 

per  flos. 

(7)  Ob.  eit.,  I,  p&gs.  196  87.  «La  ley  qae  suprime  ó  que  reduce  la  p^^na 
existente—  dice  este  autor--  ejerce  su  inílujo  aun  sobre  las  condenas  pronun 
0iada«  bigo  el  imperio  de  la  ley  anterior,  hts  cuales  sean  susceptibles  de  tter 
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Garraud  (1),  Pessina  (2) ,  Cañara  (3),  Fiore  (4),  Calenda  (5), 

anuladas  ó  reformadas;  pero  deja  gubsiatentea  aqueüat  qfie  hayan,  adquirido  ffvfo* 
rid€id  de  co9a  juzgada ^  si  dicha  ley  no  las  abolece  ó  las  modifloa  por  medio  de 
una  disposición  formal  y  expresa.  Sin  embargo,  cuando  la  ley  nueva  supri- 
me ó  reduce  la  pena  señalada  por  la  legislación  precedente,  es  justo  que  esta 
medida  aproveche  también  k  aquellas  personfeis  que  han  sido  irrevocable* 
mente  condenadas  en  virtud  de  la  legislación  anterior;  pues  no  puede  con- 
tinuarse ejecatando,  sin  injusticia,  una  pena  que  el  mismo  poder  sodal  hü 
•declarado  inútil.  El  legislador,  por  tanto,  tiene  el  deber  de  aplioar  &  estas 
personas,  mediante  una  dxHposidón  e«pecta^  el  beneficio  de  la  nueva  ley;  y  vi 
no  lo  ha  hecho  asi,  el  jefe  del  Estado  deberá  ejercer  el  derecho  de  graeiOf  con 
donando  ó  reduciendo  las  penas  infligidas  por  juicios  irrevocables,  «tu  espe- 
rar á  que  lo»  condcnadoa  soliciten  tal  gracia...  Pero  las  sentencias  condenatorisa 
seguirán  produciendo  sus  efectos,  hasta  tanto  que  los  magistrados  encarga- 
dos de  llevarlas  á  ejecución  no  estén  autorisados,  por  medio  de  una  disposi- 
■ción  legislativa  ó  por  un  decreto  de  gracia,  á  abandonar  dicha  ejecución.» 

(1)  Ob.  cit.,  t.  I.  págs  189190.  Este  autor  repite  enteramente  el  ra»ona- 
miento  y  hasta  las  palabras  de  Haus. 

(Ti)  EUmentm  de  Derecho  pennl^  trad.  esp.,  t.  I,  pág.  190.  cSi  después  de  un» 
«ontencia  irrevocable  aparece  una  nueva  ley  que  seftale  uua  pena  más  be- 
nigna para  el  delito  juzgado,  la  condena  anterior  queda  «vómteii/e  por  virtud  de 
la  autoridad  de  eom  juzgada  y  debe  cumplirse,  salvo  el  reeur9o  de  la  gracia  d» 
■conmuttíción.^i 

(9)  Ob.  cit.,  t.  II,  §  748,  págs.  263-204.  Bespecto  de  los  hecho»  ya  terininad»h 
no  puede  haber  cuestión,  dice  Carrara,  «y  como  tales  se  consideran,  tocante 
á  la  penalidad,  los  delitos  ya  irrevocablemente  juzgado»  por  loe  Tríbanale». 
Si  estos  delitos  faeron  castigados  con  la  pena  vigente  el  día  de  la  senteneisi 
la  ley  que  haya  sido  luego  promulgada  antes  de  la  total  expiación  de  la  pea* 
no  puede  retrotraerse  ni  se  puede  tampoco  renovar  el  examen  judicial  sola- 
mente, cuando  la  nueva  ley  sea  más  benigna,  podrá  la  autoridad  gubernativa 
proceder  por  via  de  gracia,  la  cual  en  tales  casos  puede  á  vece»  f^cuándo?)  con- 
vertirse eu  un  verdadero  deber  de  justicia».  Las  vacilaciones  en  que  se  ba- 
ilan los  autores  que,  como  éste,  quieren  pagar  tributo  á  la  lógioot  y  a1  pro 
pió  tiempo  á  la  humanidad,  á  la  indulgencia,  no  pueden  estar  más  claras. 
«La  lógica — viene  á  decirse — no  consiente  que  en  el  caso  en  cuestión  sedé 
efecto  retroactivo  á  la  nueva  ley  más  benigna;  pero  la  indulgencia  está  reda 
mando  á  voz  en  grito  que  se  le  dé,  so  pena  de  faltar  á  veces  á  la  justieia.» 
jEs  decir,  que  la  justicia  viene  á  estar  en  pugna  oonsisro  mismal  ¿Paede  dar 
se  nada  más  absurdo  ni  más  extraño?  Y  sin  embargo,  en  el  sistema  corrien- 
te, en  que  la  justicia  se  concibe  como  una  serie  de  fórmulas  abstiaotaSy  4» 
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LeSellyer  (1),  Lucchini  (2),  Vicente  y  Caravantes  (3),  Viz- 
manos  y  Alvarez  (4)  y  algún  otro. 

96.  Si  ahora  nos  fijamos  en  la  doctrina  que  los  defensores 
de  cada  uno  de  estos  puntos  de  vista  exponen,  advertiremos 
que  las  diferencias  entre  ellos  no  están  en  la  solución  á  que 
unos  y  otros  llegan,  pues  ésta  es,  á  la  postre,  igual  en  todos,  á 
saber:  la  retroactividad  de  la  nueva  ley  más  benigna,  aun  á  los 
delitos  ya  juzgados  de  un  modo  definitivo;  sino  que  tales  dife- 
rencias están  únicamente  en  el  procedimiento  para  venir  á  se- 


inflexible  rigor,  no  puede  ser  de  otra  manera.  Al  cabo,  esto  qne  aqni  dioe 
Carrara  no  es  sino  ana  aplicación  concreta  del  principio,  eHenoialmente  ah  • 
Burdo,  que  se  ennncla  diciendo:  »ummumju9,  tumma  injuria]  del  principio  se- 
gún el  cual  la  equidad  y  la  gracia  son  cosas  diferentes  de  la  justicia. 

Todavía  reduce  más  Carrara  la  afirmación  que  bemos  visto  hace,  pues 
añade  en  nota:  €La  proposición  que  asiento  en  el  texto  no  puede  ser  acepta- 
da como  absolutamente  verdadera  sin  restricciones  y  limitaciones:  por 
ejemplo,  en  el  caso  de  condena  capital.* 

(4)  Ob.  cit.,  págs.  idO-23.  cNos  parece  que  no  puede  aceptarse  la  opinión 
contraria,  fundada  en  sentimientos  de  humanidad,  y  entendemos  que  no 
puede  ser  aplicado  el  principio  de  la  retroactividad  á  los  hechos  terminado:i 
ya  en  virtud  de  las  leyes  anteriores  y  á  la  reducción  de  las  penas  impuestaii 
que  eetuvieren  ya  cumpliéndose.  Sostenemos  esta  misma  opinión,  aun  cit  e/ 
9Upue»to  de  que  la  nueva  ley  haya  «uiHtuido  la  pena  perpetua  «ciliada  para  nn  d^' 
terminado  delito  por  una  pena  temporal;  y  á  fin  de  mantener  siempre  inataca- 
ble la  autoridad  de  la  cosa  juagada,  opinamos  que  en  este  caso  podría  en  - 
oontrarse  el  remedio  eflcaa  en  el  derecho  de  la  gracia  de  indulto^  sin  tener  que 
torcer  para  ello  el  principio  de  la  irrevocabilidad  del  fallo...  Admitimos  que 
los  beneficios  de  la  nueva  ley  penal  más  benigna  puedan  hacerse  extensivos 
á  los  condenados  de  un  modo  irrevocable,  en  cuanto  concierne  á  los  efeeto»  y 
á  las  consecuencias  de  las  condenas  (como  la  interdicción  civil,  pérdida  de 
algunos  derechos,  etc.).» 

(5)  Verbali,  etc.,  pág.  17. 

(1)     Ob.  cit.,  t.  I,  págs.  363  y  sigs. 

O)      Verbali,  etc.,  págs.  17  18. 

(S;  Código  pei%al  rearmado,  comentado  novísimamente.  Madrid  y  Santiago, 
1851,  págs.  182 184.  La  doctrina  de  este  autor  acerca  del  particular  es  mtiy 
semejante  á  la  de  Carraca. 

(4)     Otmentarioe  al  Código  penal.  Madrid,  1848,  págs.  210-911. 
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mejante  resultado  único,  ó  sea  en  la  argumentación  de  que  Be 
sirven,  en  los  fundamentos  en  que  pretenden  apoyarse. 

LfOs  que  niegan  efectos  retroactivos  á  la  nueva  ley  en  el  caso 
propuesto  aducea  estos  dos  motivos:  1.^,  la  necesidad  de  resr 
petar  la  cosa  juzgada;  2.^,  las  dificultades  que  para  aplicarla 
nueva  ley  se  ofrecerían,  puesto  que  habría  necesidad  de  revisar 
un  sinnúmero  de  procesos  (1).  Esto,  aparte  del  gran  peligro  que 
para  la  sociedad  representaría  el  tener  que  dar  libertad  á  m 
número  considerable  de  delincuentes. 

Por  su  parte,  á  los  defensores  de  tal  retroactividad  no  les 
ha  sido  difícil  poner  de  bulto  lo  inconsistente  de  estos  moti- 
vos. En  primer  lugar,  por  lo  que  toca  al  respeto  á  la  cosa  jnx- 
gada,  los  mejores  de  dichos  partidarios  de  la  retroactividad  (i) 


(1)  cNo  faltaba  más,  sino  que  una  nneva  magistratura  estuviese  oenpads, 
por  espacio  de  tres  ó  cuatro  aftos,  en  revisar  todas  las  sentencias  de  los  den 
■ül  ó  ciento  veinte  mil  condenados  que  hay  en  el  reino,  y  en  demoler  lo  más 
sagrado  que  hay  en  el  mundo  civil,  6  sea  la  cosa  juzgada»  (Arabia,  Prineipü 
del  diritto  penaU,  p&g.  70.)  Al  discutirse  el  proyecto  del  código  penal  italiano 
(hoy  ley),  varios  miembros  de  la  Comisión  (entre  eUos,  el  propio  Arabia)  hi- 
eieron  análogas  observaciones:  Calenda  « biso  notar  las  inmentat  difiatlMU» 
práetÍDa$  que  habrían  de  presentarse  para  revisar  varios  miles  de  proeesos 
7  ver  si  concurren  en  eUos  los  diferentes  factores  que  la  ley  pudiera  faitro- 
dncir  para  apreciar  los  hechos  punibles  y  para  hacer  la  comparación  entis 
la  pena  antigua  y  la  nueva,  según  su  respectiva  y  diferente  intensidad^; 
Lucehini  «Insistió  en  iMdijicultadett  antes  bien  ^nlAimpotibUidad  de  hacer  nos- 
vamente  el  examen  del  hecho*»;  Curcio,  después  de  invocar  cel  respeto  ála  oo» 
juagada,  que  es  el  más  firme  fundamento  del  mundo  jurídico,  se  preoonpsba 
4e  la  inmensa  cantidad  de  trabajo  que  se  echarla  encima  la  magistratnrs« 
dado  el  número  de  cincuenta  mil  condenados,  por  término  medio,  y  la  nscs- 
aidad  que  existiría  de  tomar  en  consideración  todas  las  oireunstaaoias  de  he- 
«ho  para  apreciarlas  con  reUusión  á  la  nueva  ley,  comparativamente  á  la  y» 
apUeada.  ( Verbali,  etc.,  págs.  17-20.)— Piore  (ob.  oit.,  págs.  420  y  sig.)  adnes 
idénticas  raxones. 

(2)  Algunos,  no  encontrando  otro  medio  para  justificar  la  retroactividad 
de  que  se  trata,  y  queriendo  afirmarla  á  toda  costa,  se  han  ref\ig¡ado  es  oa 
argumento  tan  indefendible  como  socorrido,  y  es:  que  si  bien  el  respeto  á  lo 
ejecutoriado  es  un  principio  que  debe  mantenerse  en  la  generalidad  delm^- 


Digitized  by  VjOOQIC 


LA  LKY  PJUiAL  SK  EL  TIEMPO   Y  8UB  EFECTOS  365 

•OMifiesan  que  do  hay  preoisióa  de  faltar  á  este  respeto;  porque^ 
al  dar  efecto  retroactivo  á  la  nueva  ley,  se  acepta  la  definiciÓQ 
que  del  delito  haya  hecho  la  sentencia  ya  firme,  y  de  lo  único 
que  se  trata  es  de  conmutar  ó  de  mitigar  la  pena  más  severa 
<|ue  haya  sido  impuesta  (2).  Añaden,  con  razón,  que  csi  el  ar- 
gumento de  la  cosa  juzgada  tuviera  algún  valor,  no  se  com- 
prende por  qué  no  ha  de  aplicarse  también  al  caso  en  que  la 
ley  posterior  borra  del  catálogo  de  los  delitos  un  hecho  que 
según  la  ley  anterior  era  punible.  Y  sin  embargo,  todos  están 
contestes  en  admitir  en  este  caso  la  retroactividad  de  la  ley 
penal,  aun  en  favor  de  los  condenados  de  un  modo  irrevocable^ 


•of,  poiqiie  asi  lo  ezi|^«n  ooiuider*oionefl  de  alto  interés  público,   pvede,  no 
obstante,  sofrir  excepeióm  alffunat  vteet,  (Groizard,  ob.  oit.,  t.  I»  pág.  100.) 

(S)  cLa  cota  juagada  permanece  intacta,  porqne  no  te  trata  de  revivar  d 
proce$Oj  m*  de  tocar  la  9etUeneia,  sino  de  conmutar  6  de  mitigar  la  pena  más  sa 
vera  aplicada,  por  haberla  reprobado  el  legislador  por  desproporcionada  é 
injusta.»  (Paoli,  ob.  elt.,  p&g.  21.)  Para  este  autor,  la  nueva  ley  más  benigna 
debe  tener  siempre  efecto  retroactivo,  sin  distinguir  entre  procesados  no 
oondenados,  ó  condenados  en  sentencia  que  no  es  aún  firme,  y  los  condena- 
dos de  un  modo  irrevocable.  cAsi  como  se  reconoce  ii^justo  que  el  tratamien» 
to  más  severo  de  la  ley  vigente  al  tiempo  de  cometerse  el  delito  sea  aplicado 
á  aquellos  que  han  sido  juagados  bigo  ^1  imperio  de  una  ley  penal  más  be- 
nigna, debe  reconocerse  que  hay  igual  ii\ju»tic%a  (a)  en  mantener  la  duresa  da 
aquel  tratamiento  con  raspéete  á  aquellos  que  hayan  sido  irrevocablemente 
oondenadot  anteriormente  á  la  ley  nueva;  tanto  más  cuanto  que  la  diferente 
eondioión  de  los  culpables,  que  produce  para  los  segundos  consecuencias  tan 
graves,  es  cosa  del  todo  casual  y  bntksambntb  indbpbudibhtk  db  blt.os. 
Supongamos,  v.  gr.,  que  un  delito  sea  punible  con  veinte  año»  de  trabajo»  /orza- 
do» y  que,  por  virtud  de  una  ley  posterior,  este  delito  se  castigue  con  sólo 
trea  año»  de  eáreel.  Dos  individuos  cometieron  tal  delito  bajo  el  imperio  de  la 
ley  precedente,  ó  sea  la  más  severa.  Uno  confesó  inmediatamente  su  culpa, 
y  pudo  en  breve  tiempo  ser  juagado  y  condenado,  de  manera  que  cuando  sa 


(a)  PaoU  invoca  motivos  de  estricta  justicia,  no  de  mera  indulgencia, 
para  la  retroactividad  de  la  nueva  ley  más  suave  á  los  casos  en  que  se  haya 
diotado  sentencia  firme.  T  es  que  se  hace  este  rasonamiento:  cSi  la  retroaa- 
tividad  de  la  nueva  ley  más  benigna  es  un  principio  de  justicia  (lo  es,  deci- 
mos nosotros,  la  retroactividad  d«  toda  ley,  sea  más  benigna  ó  más  dura; 
véase  §  RB),  debe  serlo  en  todos  los  casos,  y  no  sólo  en  algunos.» 
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y  nadie  se  ha  atrevido  á  afirmar  y  á  sostener  lo  contrario»  (1). 
Finalmente,  como  dijo  Nocito  en  el  seno  de  la  comisión  que 
discutió  el  vigente  Código  penal  italiano,  la  cosa  juzgada  es  á 
la  vez  una  presunción  de  hecho  y  otra  de  derecho.  La  primera 
permanece  en  pie,  puesto  que  el  hecho  queda  lo  mismo  que 
fué  definido  en  la  sentencia  firme;  la  segunda  tiene  necesaria- 
mente que  desaparecer,  desde  el  momento  en  que  el  legislador 
ha  venido  á  negarla,  cambiando  la  ley  (2). 

En  segundo  lugar,  por  lo  que  se  refiere  á  las  dificultades 
prácticas  para  aplicar  la  nueva  ley  á  los  hechos  ya  juzgados, 
estas  dificultades  cpodrán  ser  razones  para  limitar  la  eficacia 
del  principio,  no  para  negarlo»  (3). 

Y  en  tercer  lugar,  cuanto  á  la  preocupación  de  que  sean 
puestos  en  libertad  de  una  vez  muchos  condenados,  se  observa 
que  csi  es  indudable  que  todos  éstos  no  fueron  sentenciados  en 
un  mismo  día  y  por  un  período  igual  de  pena,  es  natural  que 
HU  liberación  deba  tener  lugar  gradual  y  sucesivamente,  no  en 
un  mismo  día»  (4). 

97.    Dada  esta  multiplicidad  de  doctrinas  y  de  opiniones 
en  los  escritores,  no  es  posible  esperar  otra  cosa  que  un  estado 


pabUcó  la  ley  snks  benigoa,  sa  oondena  k  trabajos  forzado*  era  ya  irrevocable^ 
El  otro,  por  el  contrario,  negó,  por  lo  que,  merced  á  varias  oirounstanoias^ 
tu  proceso  se  hallaba  pendiente  caandu  se  pablicó  la  nueva  ley.  Ahora  bien: 
¿con  qné  justicia  podrá  aplicarse  á  este  último,  como  debe  hacerse,  la  pena 
de  sólo  tres  a&os  de  cjurcel,  y  dejar  que  el  primero  sufra  veinte  años  de  tra 
bajos  forzados?»  (Id.,  págs.  Í9'¿0.)  Para  nosotros,  ya  se  comprende,  esta  cues 
tión  no  tiene  importancia. 

La  necesidad  de  respetar  la  cosa  juzgada,  no  dando  efecto  retroactivo  á 
la  ley  nueva  para  rehacer  el  juicio,  sino  tan  sólo  cpara  paralizar  en  todo  ó 
en  parte  sus  consecuencias  respecto  k  la  ejecución  ó  expiación  de  la  penaa, 
la  reconocen  también  Tolomei  iVerbali,  etc.,  págs.  90-21),  Olivi  (ob.  cit,  pá- 
ginas 662  y  sig.)  y  otros. 

(1)  Paoli,  ob.  cit.,  pág.  22 

(2)  Verbali,  etc.,  pág.  19. 
(8>     Nocito,  loe.  cit. 

(4)     Id.,  fd. 
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permanente  de  vacilación,  de  inseguridad,  de  soluciones  va- 
ria» y  opuestas  en  el  terreno  legislativo.  Por  eso,  no  es  de  ex- 
trañar que  en  aquellos  países,  como  Italia,  donde  se  han  suce- 
dido en  un  período  relativamente  corto  de  tiempo  varios  pro- 
yectofl  de  Código  penal,  los  unos  resolvieran  la  cuestión  de 
modo  diferente  que  los  otros,  según  la  corriente  que  predomi- 
nara (1);  como  no  es  de  extrañar  tampoco  que  las  comisiones 


<1)  En  efecto,  en  el  proyecto  de  De  Palco,  de  1864,  el  art.  3.*,  párrafo  ter- 
cero, disponía,  que  caí  la  pena  hubiera  sido  ya  impuesta  por  sentencia  irre. 
vocahle,  debía  reemplazarse,  en  cuanto  á  la  ejecución  de  dicha  pena,  aquella 
más  suave,  por  su  oíase  ó  por  su  duración,  que  para  el  delito  deñnido  en  la 
sentencia  estableciere  la  ley  sucesiva».  La  Comisión  de  1866  66,  no  obstante 
las  di^tUtacU*  prácticas  que  veía  para  la  actuación  de  este  precepto,  lo  man  • 
tuvo,  modificándolo  sólo  en  la  forma;  y  lo  mantuvo  porque,  según  eUa  decia^ 
«las  dificultades  de  ejecución  no  pueden  ser  suficientes  para  abandonar  un 
principio  cuando  éste  se  halla  fundado  en  la  justicia»,  ni  el  dar  efecto  re- 
troactivo á  la  ley  más  benigna  debe  ser  un  acto  de  gracia,  sino  obra  de  jus- 
tíoia,  que  deberá  realizar  la  autoridad  judicial,  ope  legU,  Por  el  contrario,  la 
Comisión  de  1869-70  se  opuso  á  la  retroactividad,  en  razón  de  las  dificnltadeA 
prácticas  que  ofreció.  El  proyecto  de  VigUani,  de  1874,  art.  4.^  párrafo  pri- 
mero, admitió  dicha  retroactividad  en  cuanto  á  los  condenados  irrevocable- 
mente á  penas  perpetua»;  mas  en  cuanto  á  los  condenados  irrevocablemente  á 
pena*  temporalea,  las  dificultadea  de  ejecución  hicieron  que  el  ministro  no  les  con- 
cediese de  justicia  el  beneficio  de  la  retroaatividad,  y  que  este  beneficio 
qtiedara  encomendado  á  la  gracia  de  indulto  (art.  4.^  cit.,  párrafo  segundo). 
Kl  Senado  aprobó,  en  1875,  este  proyecto,  no  sin  fuerte  oposición  de  algunos 
Sonadores  (De  Falco  y  De  Filippo),  que  querían  que  el  beneficio  se  hiciera  ex- 
tensivo por  la  ley,  lo  mismo  á  las  penas  temporales  que  á  las  perpetuas.  La 
Comisión  ministerial  de  1876  propuso  que  se  volviera  al  primitivo  proyecto  de 
De  Falco  (1864  68y;  y  en  efecto,  el  ministro  líancini  aceptó  la  propuesta,  y  en 
el  proyecto  que  presentó  á  la  Cámara  de  los  Diputados,  en  ^  de  Noviembre  de 
1876,  existia  un  art.  2.",  cuyo  párrafo  tercero  decía:  «Si  la  pena  hubiere  sido 
ya  impuesta  por  sentencia  irrevocable,  se  aplicará  la  pena  más  benigna,  wea 
por  su  especie,  sea  por  su  duración,  que  haya  establecido  la  ley  posterior 
para  el  delito  definido  en  la  sentencia.»  La  Cámara  de  los  Diputados  aprobé 
esta  fórmula  en  28  de  Noviembre  de  1877,  estimando  que  la  aplicación  de  la 
misma  debía  hacerla  el  magistrado  (igual  que  lo  había  dispuesto  el  proyecto^ 
de  yfglíani,  aprobado  por  el  Senado).  Los  proyectos  posteriores,  de  Zanarde- 
lU,  en  1888;  de  Savelli,  en  188B,  y  de  Tajani,  en  1885,  mantuvieron  la  fórmula 
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nombradas  para  dictaminar  sobre  tales  proyectos  se  inclioaraa 
por  una  ú  otra  de  las  dos  opuestas  soluciones,  según  predomi- 
naran en  ellas  los  miembros  partidarios  de  la  primera,  ó  los  de 
la  segunda  opinión  (1);  ni  debe  extrañar  por  fin  que  el  mismo 

.  del  proyecto  de  Mancini,  asi  como  también  el  segando  proyecto  del  propia 
Zanardelli,  en  22  de  Noviembre  de  1887,  que  es  el  qae  sirvió  de  bese  el  vi- 
gente Código  penal  de  Italia.  (Y.  Travaglia,  ob.  cit.,  págs.  40  41;  Paoli,  ob.  eit . 
páginas  22  26;  Fiore,  ob.  oit.,  pkg.  417.) 

(1)  De  las  Comisiones  que  dictaminaron  sobre  los  proyectos  anterioiM  si 
de  ÍBSJ,  ya  se  habla  en  la  nota  anterior.  La  Comisión  de  la  Cámara  ds  lot 
Diputados,  nombrada  en  1888,  para  dar  dictamen  sobre  el  proyecto  de  Zsaw 
4elli,  de  1887,  propaso  qae  los  tres  últimos  párrafos  del  art.  2.*  de  dicke  pro- 
yecto se  snprimieran  de  él  y  se  transportaran  á  las  disposiciones  tranritoris*. 
Aceptaba,  por  tanto,  esta  Comisión  el  principio  de  la  retroaotividad  delalty 
más  benigna  aun  á  los  hechos  sobre  los  qae  hubiera  recaído  sentencia  flriM, 
y  sólo  se  oponia  á  que  tal  principio  figurase  en  el  cuerpo  de  la  ley.  Loa  pá* 
rrafos  en  cuestión  contenían  los  siguientes  preceptos:  •  Si  la  pena  ha  süo  ys 
impuesta  por  sentencia  irrevocable,  se  apUcará  la  penalidad  más  benigna»  ms 
por  su  especie,  sea  por  su  duración,  que  haya  establecido  la  ley  vigeste  pan 
el  delito  definido  en  la  sentencia.  Cuando  se  aplique  la  pena  más  bsnigna 
por  su  especie,  no  puede  la  misma  imponerse  por  un  tiempo  mayor  del  qna 
He  halle  fijado  en  la  sentencia.  La  ley  posterior  más  benigna  se  aptisa  tam- 
bién en  lo  que  respecta  á  los  efectos  de  las  condenas  anierioresi  salvo  ks 
derechos  de  terceras  personas.  > 

Bn  cambio,  la  Comisión  nombrada  por  el  Senado  para  dictaminar  sobre 
■el  mismo  proyecto,  apoyándose  sobre  la  máxima  de  la  irrevocahilidad  de  Is 
<)Osa  juzgada,  propuso  la  supresión  pura  y  simple  de  los  párrafos  que  se  sea- 
ba  de  transcribir,  y  únicamente  admitió  que,  en  caso  de  diversidad  de  pene 
cutre  la  ley  nueva  y  la  antigua,  puedan  adoptarse  temperamentos  de  etni 
dad  y  de  gracia.  Aftadió,  sin  embargo,  que  en  las  disposiciones  traasíteriif 
se  proveyera  al  menos  al  caso  de  condena  á  penas  capitales  ó  perpetuas  par 
delitos  que,  según  la  nueva  ley,  sólo  mereeieran  pena  temporal  (  VetémU,  ebrs 
citada,  págs.  16-17;  Travaglia,  ob.  cit.,  pág.  41).  La  opinión  que  prevaleoióAié 
la  de  no  dar  efecto  retroactivo  á  la  nueva  ley  más  benigna,  en  cuanto  á  lii 
sentencias  firmes,  dejando  el  regular  esto  á  las  disposiciones  transttoriai; 
por  tanto,  del  texto  del  art.  2.*  del  Código  penal  vigente  en  Italia  se  sapii 
mieron  los  tres  párrafos  de  que  se  ha  hecho  mérito.  Olivi  sostiene,  sin  em- 
bargo, que  con  arreglo  al  párrafo  tercero  del  art.  2.*>  de  dicho  Código ^qa« 
dispone  de  un  modo  general  que  «si  la  ley  penal  del  tiempo  en  que  el  deliu 
f aé  cometido  y  las  posterior»»  son  diferentes,  se  aplicará  la  que  ooateBga  dis- 
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ministro,  Zanardelli,  encontrara  primero  aceptable  la  retroac- 
tividad,  y  la  incluyera  en  el  proyecto  de  1887,  y  luego  la  en- 
contrara inaceptable,  y  suprimiera  las  disposiciones  que  á  la 
misma  se  referían  (1).  Algo  parecido  ocurrió  en  Alemania 
cuando  se  discutió,  en  la  Dieta  imperial,  el  Código  penal  para 
la  Alemania  del  Norte,  Código  que  después  llegó  á  serlo  de 


posiciones  más  favorables  al  inoalpado^'  — puede  afirmarse  que  la  nueva  ley 
más  benigna  es  retrotraible  aun  á  los  hechos  juzgados  con  sentencia  defini- 
tiva; tanto  más,  cuanto  que  el  mencionado  párrafo  sigue  inmediatamente  k  I» 
regla  establecida  en  el  avt.  1.**,  sogúu  la  cual  «nadie  puede  ser  castigado  por 
un  hecho  que  con  arreglo  á  una  ley  posterior  no  constituye  delito,  y  «»  *e  ha 
pronunciado  condenfif  rrno  dend^'.  hugo  ttu  cjtvuñón  y  ««*  efectos  penofet*  (Olivi,  ob. 
clt.,  pág.  657).  Ciertamente,  si  el  legislador  hubiera  querido  disponer  lo  que  de 
esta  interpretación  de  Olivi  resulta,  hubiera  dejado  subsistentes  los  párrafos 
suprimidos,  con  lo  que  no  se  hubieran  ofrecido  dudas.  Es,  por  consiguiente, 
preciso  estar  muy  preocupado  con  la  idea  de  que,  por  todos  los  medios  posi- 
bles, hay  que  favorecer  al  reo,  para  hacer  una  afirmación  como  la  que  aqoi 
hace  Olivi,  tan  opuesta  á  la  verdad,  la  cual  resulta  de  un  modo  tan  evidente 
de  toda  la  historia  del  Código  de  que  se  trata. 

(1)  En  el  proyecto  primeramente  presentado,  deoia  que,  del  principio  ü^- 
gtn  el  cual  «no  hay  delito  sin  una  ley  penal  anterior  que  lo  prevea»,  fluyea 
varias  consecuencia»,  entre  ellas  las  disposiciones  por  virtud  de  las  cuales, 
•  las  eondenas  que  hubieran  adquirido  la  autoridad  de  cosa  juzgada  y  que  sa 
hallaren  en  curso  de  ejecución  por  delitos  cometidos  con  anterioridad  á  la 
nueva  ley,  y  por  ésta  reprimidos  más  benignamente,  debían  ser  reformada*  k 
tenor  de  la  misma,  sustituyendo  la  pena  ya  impuesta  con  la  más  suave,  por 
su  especie  y  por  su  duración,  establecida  por  la  ley  vigente,  y  si  fuese  más  - 
suave  sólo  poi*  su  especie,  no  aplicándola  nunca  por  un  tiempo  mayor  del  Aí^' 
do  en  la  sentencia  condenatoria.  ■  fProgeito  del  codicr  pénale  per  ti  Itegno  d*Jta 
lia  preceduto  dalla  relazione  ministeriales  prcHtntafo  dal  minvitro  di  Gratia  e  Otuf 
tixia  e  dei  Culti,  ZmaardeUi.  Roma,  Stamperia  fteale,  188S,  pág.  68.)  En  cambio, 
al  presentar  para  su  aprobación  el  texto  definitivo  de  dicho  Código,  donde  ya 
ottaban  suprimidos  los  tres  últimos  párrafos,  se  referia  el  ministro,  para 
justificar  la  supresión,  al  informe  de  las  dos  Comisiones  parlamentarias,  al 
de  la  Comisión  de  revisión,  y  á  la  que  Uamaba  -razón  principal  de  semejante 
supresión* ,  ó  sea  la  de  las  dificultades  prácticas  para  verificar  la  equiparación 
entre  los  delitos  de  la  ley  antigua  y  los  de  la  nueva  (RelauioM  a  S.  M.  ü  (U 
del  ministro  Ouardatigilli,  Zanardelli,  per  V  approvaMione  del  tetto  definiiiw»  d^l 
Códice  pénale.  Boma,  Stamperia  Beale,  1889,  pág.  15.) 

Si 
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toda  la  nación:  el  propósito  que  en  el  proyecto  de  este  CódigO' 
se  expresara,  de  extender  las  disposiciones  más  benignas  del 
mismo  (con  relación  á  las  leyes  anteriores)  á  los  delincuentes- 
ya  condenados  por  sentencia  irrevocable,  fué  sumamente  com- 
batido, en  virtud  del  respeto  á  la  cosa  juzgada;  hasta  que  se 
consiguió  que  semejante  propósito  quedara  abandonado  (1). 

En  los  Códigos  encontramos  la  misma  variedad.  Aunque  es 
cierto  que  el  principio  dominante  en  ellos  ha  sido  y  es  el  de  la 
no  retroactividad  de  la  ley  nueva  más  benigna  á  los  reos  defini- 
tivamente condenados  (2),  también  lo  es  que  han  existido  y  aun 
existen  algunos  que  han  admitido  el  principio  contrario  (3). 

(1)  Mayer,  Der  Enbourf  eine$  Strafge«€t»e9  für  da*  Kónigreich  ítalien  (El  pr^ 
yecto  de  Código  penal  para  el  reino  de  Italia),  Yiena,  1889,  citado  por  Fiore,  obra 
oitada,  pág.  416,  nota. 

(2)  Los  Códigos  penales  de  Baviera,  de  1813  y  1861;  de  Sajonia,  de  1838  j 
1865;  de  Hanoyer,  de  1840;  del  Gran  Daoado  de  Badén,  de  1815;  los  austríacos, 
de  1603  y  1852;  el  prusiano,  de  1851;  el  de  Francfort,  de  1856,  y  otros,  han  san 
«ionado  el  principio  absoluto  de  la  no  retroeiotividad  de  la  ley  penal  nueva 
á  las  sentencias  anteriores  que  hubieren  pasado  en  autoridad  de  cosa  jusgadi». 
(Gabba,  Bella  retroattivitáf   etc.,  t.  n,   pág.  347,  citado  por  Olivi,    ob.  cit.,  p4 
gina  553;.  De  los  más  recientes,  tenemos  el  del  Cantón  del  Tesslno,  el  cual 
únicamente  admite  (art.  8.**)  la  conmutación  en  el  caso  de  que  haya  sido  cam 
biada  la  clase  de  la  pena;  el  de  Zurich,  el  de  Bélgica  (art.  2.*},  el  de  Holanda 
(art.  I.'),  el  de  Hungría  (art.  2.*'),  el  de  Portugal  (art.  1.*),  el  italiano  fart,  2*) 
y  otros,  los  cuales  no  contienen  disposiciones  relativas  &  la  cuestión,  y  por 
tanto,  en  los  respectivos  paises  no  podrá,  retrotraerse  la  ley  nueva  á  los  he  - 
ehos  juzgados  por  sentencia  irrovocable.  (V.  Fiore,  ob.  cit.,  págs.  415  416;  Olí 
YÍeri,  articulo  citado,  Ajchivio  di  Péickiatria,  t.  ix,  1888,  pág.  606.) 

(8)  Como  la  ley  francesa  de  8  de  Septiembre  de  1792,  la  do  1858  y  la  orda- 
nansa  transíteria  de  Hanover  de  20  de  Mayo  de  1814:  bien  es  verdad  que  to- 
«Us  ellas  fueron  legislaciones  con  carácter  excepcional,  puesto  que  se  propu- 
sieron satisfacer  exigencias  especiales  y  aisladas.  Como  tipo  de  disposición 
permanente,  tenemos  el  art.  18  de  la  Introducción  al  Derecho  general  tr- 
rritorial  prusiano  de  1787,  que  decía:  «La  disminución  de  una  pena  estable 
eida  por  la  ley  anterior  aprovecha  aúná  aquel  delincuente  el  cual  no  ha  su- 
frido todavía  esta  pena  al  tiempo  de  publicarse  la  nueva  ley.  •  Este  artíonlo- 
taé  abolido  en  el  Código  penal  de  1851.  (V.  (jkibba,  loo.  cit.;  Olivl,  ob.  oit.,  pk 
ginai  668-64.) 
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Esto  es  cabalmente  lo  que  acontece  con  nuestro  Código  penal 
vigente  (1). 

98.  A  nuestros  ojos,  la  cuestión  que  se  ventila,  y  que  de 
tan  difícil  solución  parece,  según  se  acaba  de  ver,  carece  de 
toda  importancia,  y  hasta  deja  de  ser  tal  cuestión.  En  efecto, 
como  ejercida  la  función  penal  en  la  forma  en  que  nosotros 
creemos  se  debe  ejercer  para  que  pueda  decirse  funci()n  racio- 
nal y  humana  (según  el  modo  como  hoy  podemos  concebir  lo 
racional  y  lo  humano),  no  podrán  los  jueces  dictar  sentencids 
definitivds,  sino  ^nicdiXríQríiQ  providencias  provisionales,  rectifica- 
bles según  y  cuando  lo  tengan  por  conveniente  para  la  mejor 
consecución  del  fin  que  persiguen,  claro  está  que  se  imposibi- 
lita la  existencia  del  problema,  por  faltar  los  elementos,  los 
términos  de  que  el  problema  surge. 

Por  otra  parte,  si  el  ejercicio  de  la  función  penal  ha  de  ser 
libre,  como  el  de  la  medicina,  para  poder  ser  inteligente,  acer- 
tado y  provechoso;  si,  por  consecuencia,  no  deben  existir  leyes 

(1)      «Art.  23.    Las  leyes  penales  tienen  efecto  retroactivo  en  cnanto  favo - 
rescan  al  reo  de  nn  delito  ó  falta,  aunque  al  publicarte  aquélla»  huhitre  reeaid*^ 
ftrUencia  firme  y  el  condenado  retuviere  cumpliendo  la  condena.  •    El  ministro  Za  • 
nardelli  no  debió  conocer  esta  disposición,  ó  no  qniso  considerar  como  Códif^o 
al  nuestro  (á  pesar  de  estar  vigente  desde  1870,  y  k  pesar  de  qne  los  espaílo 
les,  los  españoles  doctos  especialmente,  lo  elogiaban  con  exceso),  cuando  en 
sa  Relazione  per  V  approvaxione  del  testo  definitivo  df  I  Códice  pt  nale^  recurría  como 
argumento  último  para  justificar  su  variación,  de  que  anteriormente  hemoH 
hecho  mérito,  con  respecto  al  particular  que  nos  ocupa,  al  siguiente:  'Ko  «e 
debe  olvidar  k  este  propósito  que  ningún  Código  extranjero,  ningún  Código  ita- 
liano anterior  al  presente,  ha  oreido  posible  ni  oportuno  consignar  las  dispo 
sioiones  contenidas  en  los  párrafos  dichos»  (los  tres   párrafos  últimos  de) 
art.  2."  del  proyecto,  de  los  cuales  hemos  hablado  poco  ha).  Relazion*  citada, 
póg.  15.  Tampoco  debía  conocer  nuestro  Código  el  profesor  Luochini,  ó  si  lo 
conocía,  no  tendría  de  él  la  mejor  idea,  cuando  en  el  seno  de  la  Comisión 
nombrada  en  Italia  para  proponer  las  modificaciones  que  debían  introducirne 
en  el  proyecto  de  Gódigo  penal  de  1887-1838,   afirmó  que  «no  hay  Código  ex- 
tranjero reputado  que  haya  aceptado  tal  principio  •  (el  de  la  retroactividad  de 
la  ley  nueva  k  los  casos  en  que  se  hubiere  fallado  con  sentencia  firme).  Ver- 
bali,  etc.,  pág.  18. 
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que  impidan  los  movimientos  del  juez,  como  no  deben  impe- 
dirse los  del  médico,  para  buscar  las  causas  de  la  enfermedad 
que  se  llama  delincuencia  y  para  atajarlas  en  lo  posible,  ó  re- 
mediar sus  malos  efectos,  es  llano  que  no  podrá  ofrecerse  duda 
tocante  á  la  retroactividad  ó  no  retroactividad  de  leyes  que  no 
existen. 

Finalmente,  aun  suponiendo  que  haya  leyes  penales  y 
que  los  tribunales  deban  dar  forzosamente  sentencias  defi- 
nitivas, la  cuestión  que  tratamos  deja  de  parecer  grave,  desde 
el  momento  en  que  se  estime  que  la  administración  de  justicia 
penal  es  una  función  buena  por  si  misma  y  provechosa  para 
todos,  y  desde  el  momento  en  que,  por  ser  buena,  ^e  conce- 
da á  los  órganos  que  la  desempeñan  amplias  facultades  para 
cumplirla  como  mejor  crean  en  bu  ilustración  que  debe  ser 
cumplida.  Con  la  administración  de  justicia,  pues,  como 
función  preventiva,  los  tribunales  podrán  hacer  uso  de  su 
prudente  arbitrio  para  dar  ó  no  dar  fuerza  retroactiva  á  una 
ley  nueva  aunque  se  haya  dictado  sentencia  firme;  sin  que 
para  esto  se  tropiece  con  el  doble  estorbo  de  la  autoridad  de  la 
cosa  juzgada,  que  no  pasa  de  ser  una  superstición  como  mu- 
chas otras  (1),  y  de  las  dificultades  de  orden  práctico  (2). 

(1)  El  respeto  á  la  cosa  juzgada  debe  emanar  de  la  bondad  y  josticia  in- 
trínseca del  fallo,  en  modo  alguno  debe  ser  un  respeto  impuesto  desde  fuera, 
como  se  impone,  v.  gr.,  en  sociedades  atrasadas  el  respeto  y  la  aceptación 
de  nn  dogma  religioso  k  aquellos  que  no  creen  en  él.  Las  sentencias  de  los 
tribunales  deben  ser  rectificables  cnando  se  demuestre  que  son  erradas;  de- 
ben, por  lo  mismo,  y  para  que  esta  demostración  sea  fácil,  ser  discutibles. 
Quienes  m&s  han  de  ir  ganando  con  esto  son  los  tribunales  mismos,  annqne 
ellos  no  lo  juzguen  asf,  por  varias  causas,  principalmente  por  la  ineroia  men- 
tal, que  suele  dominarles  muy  fuertemente,  como  domina  en  general  4  todas 
las  clases  que  aún  se  mantienen  en  situación  excepcional  y  privilegiada:  el 
clero,  el  ejército,  la  nobleza,  etc.  El  día  en  que  se  deje  de  estimar  á  la  ad- 
ministración de  la  justicia  penal  como  una  institución  tanta,  «agrada,  i»irío/a- 
ble,'  en  que  desapiM^^zoan  para  siempre  las  ritualidades  ridiculas,  la  toga  CaK 


(a)     £1  nniforme,  que  aun  distingue  k  ciertas  clases  y  profesiones,  bien  da  » 
un  modo  permanente,  como  al  ejército  y  al  clero,  bien  de  nn  modo  traosito- 
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r  99,  Dado  el  primer  paso  en  falso,  todos  son  tropiezos.  Me- 
tidos los  autores  en  este  laberinto  (para  ellos)  de  la  retroactí- 

•1  j  aramento,  el  ceremonial  todo,  cosas  que  imponen  respeto  tan  sólo  k  las 
personas  sencillas  y  snperticiosas^  pero  de  que  se  ríen,  no  ya  los  jaeces  mis- 
mos, como  se  reían  los  antigaos  angnies  de  sa  fanción  engañosa,  sino  todos 
los  que  «est&n  en  el  secreto»  y  han  tenido  ocasión  de  ver  las  cosas  «por  den- 
tro»; el  día  en  que  los  fanoionarios  del  orden  judicial  penal  se  paguen  menos 
da  exterioridades  y  más  de  la  sustancia,  en  que  todos  sus  acuerdos,  provi- 
dencias, órdenes,  las  tomen,  razonen  y  dicten  á  la  luz  del  día,  públicamente, 
k  la  llana,  no  en  secreto,  ni  empleando  fórmulas  sacramentales,  sibilíticas, 
cuya  significación  sólo  conocen  los  iniciados;  el  día  en  que,  por  ser  la  admi- 
nistración de  justicia  penal  una  función  verdaderamente  social,  que  interesa 
k  todos,  k  que  todos  debemos  contribuir  y  cooperar,  puedan  y  deban  discu- 
tirse los  acuerdos  judiciales,  y  los  magistrados  estimen  que  esta  discusión  en 
nada  merma  sus  prestigios,  que  son  los  prestigios  de  la  verdad,  sino  que  an- 
tes bien  la  discusión  es  tln  elemento  que  debe  aprovecharse  y  que  puede 
ayudarles  k  mejor  desempeüar  su  papel  de  módicos  sociales,  proporcionándo- 
les datos  que  ellos  no  conocen,  señalándoles  defectos  que  no  habían  ad- 
vertido ....:  ese  dia  será  el  día  que  comience  k  ennoblecerse  la  misión  del 
%uez  penal,  tan  rodeada  hoy  de  sombras,  sobre  cuya  utilidad  y  valor  actual 
cuben  tantas  dudas,  y  el  día  que  los  órganos  que  la  desempeñan  fundarán  la 
estimación  y  el  respeto  de  sus  conciudadanos  en  sus  propios  actos,  no  en  la 
jerarquía  que  ocupen  ni  en  los  honores  y  garantías  que  leu  da  la  ley. 

(2)  En  cuanto  se  considere  la  pena  como  medio  preventivo,  estas  dificul- 
tades desaparecen:  el  juez  aplicará  el  tratamien!x>  penal  nuevo  cuando  lo  es- 
time procedente,  no  en  los  demás  casos,  lo  mismo  que  el  módico  hace  uso, 
para  los  enfermos  á  quienes  ya  viene  tratando,  de  los  nuevos  medicamentos 
y  de  los  nuevos  métodos  de  curación,  cuando  lo  considera  oportuno,  y  sigue 
e  npleando  los  antiguos  en  el  caso  contrario.  A  nadie  le  ha  ocurrido  decir 
que  la  invención  de  un  nuevo  medicamento  traiga  dificultades  prácticas  al 
arte  de  curar:  únicamente  las  traería  cuando,  tan  pronto  como  la  invención 
se  hubiera  hecho,  se  obligara  á  emplear  dicho  medicamento  con  todos  los  in- 
dividuos que  estuvieran  sometidos  á  otro  distinto  tratamiento  terapéutico  en 
el  instante  de  la  invención. 


rio,  mientras  se  ejercen  ciertas  funciones,  como  al  magistrado,  al  profesor,  etc., 
es  una  de  las  cosas  qne  más  eontribayen  á  mantener  ciertos  errores,  á  fomen- 
tar el  culto  de  las  formas  y  de  las  apariencias,  y  á  imbuir  en  el  alma  de  quie- 
nes lo  llevan  una  idea  muy  equivocada  de  su  persona,  una  idea  falsa  de  su- 
perioridad sobre  los  demás  coasociados.  (Y.  acerca  del  influjo  del  uniforme  so- 
bre la  psicología  del  militar,  A.  Hamon,  Pkycliologú'  du  müitaire  profe»«ioHnel, 
Faris,  1894.) 
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vidad  y  de  la  no  retroactividad»  según  los  casos,  de  la  ley  pe- 
nal nueva,  no  pueden  dirigir  la  vista  á  ningún  sitio,  sin  encon- 
trarse con  que  se  hallan  encarcelados  en  un  callejón  sin  salida; 
sin  salida,  se  entiende,  por  medios  normales,  sin  cometer 
atropello  con  la  razón  y  la  lógica. 

Puesto  que  la  única  ley  penal  á  que  se  reconoce  efecto  re- 
troactivo es  la  más  benigna,  se  imponen  forzosamente  estas 
preguntas:  ¿Ctuíl  será  el  criíerio  con  arreglo  al  que  deberá  de- 
terminarse la  ley  más  benigna?  ¿Y  quién  ha  de  fijar  este  cri- 
terio? 

Si  las  dos  leyes  que  deben  ser  comparadas  establecieran 
siempre  las  mismas,  exactamente  las  mismas  penas,  en  cuanto 
á  su  naturaleza  y  especie,  diferenciándose  tan  sólo  en  cuanto  á 
la  mayor  ó  menor  duración  de  aquéllas;  si  admitieran  las  mis- 
mas escalas  graduales  de  penas;  si  los  elementos  constitutivos 
de  todos  los  delitos  fueran  en  ambas  leyes  loe  mismos,  esto  es, 
si  los  conceptos  de  cada  determinado  delito  fueran  conceptos 
invariables,  idénticos  siempre  y  para  todos  los  legisladores;  si 
á  cada  delito  se  le  señalara  en  las  dos  leyes  ;;la  misma  pena  y 
solamente  variase  la  cuantía  de  ésta;  si,  además,  la  ley  nueva 
respetase  el  tnáocimum  ó  el  mínimum  de  duración  de  una  pena 
señalados  por  la  ley  antigua,  y  no  alterase  sino  el  otro  término, 
ó  sea  que  respetara  el  máodunufni  y  alterara  el  mínimum^  ó  vice- 
versa: en  suma,  si  las  dos  leyes  fuesen\iguales  en  todo  menos 
en  la  cantidad  de  la  pena,  y  esta  cantidad  pudiera  ser  aprecia- 
da con  entera  precisión,  es  claro  que  el  problema  de  saber  cuál 
de  las  referidas  dos  leyes  es  la  más  benigna  es  un  problema 
muy  fácil:  la  ley  más  benigna  es  aquella  que  impone  la  pena 
de  menos  duración. 

Pero  la  cuestión  se  presenta  muy  pocas  veces  en  estos  tér- 
minos tan  sencillos.  Lo  más  frecuente  es  que  sean  varios  los 
criterios  á  que  deba  acudirse  (1),  y  que  esta  variedad  haga  que 

(1)  «La  mayor  suavidad  y  la  mayor  benignidad  de  una  ley — decía  el  mi- 
nistro italiano  Mancini,  en  sn  Reíazione  al  proyecto  de  Código  penal,  de  que 
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la  ley  que  por  un  concepto  aparezca  como  más  severa  se  ofrez- 
ca bajo  otro  concepto  como  más  benigna,  y  al  contrario.  De 
aquí  que  la  determinación  de  si  una  ley  es  más  ó  menos  suave 
-que  otra,  sea,  en  la  mayor  parte  de  las  ocasiones,  un  verdadero 
logogriío,  y  de  aquí  que  las  soluciones  que  en  los  escritores  en  • 
contramos  al  problema  que  nos  ocupa  sean  en  extremo  di- 
versas. 

Como  quiera  que  la  regla  dominante  con  carácter  de  abso- 
luta en  esta  materia  es  la  de  la  mayor  benignidad,  la  de  bus- 
car lo  que  sea  más  favorable  para  el  reo,  parecía  obligado  que 
éste  tuviera  facultad  de  decir  por  qué  ley  quería  ser  juzgado  y 
castigado,  puesto  que  nadie  mejor  que  él  podría  conocer  qué 
disposiciones  le  resultaban  más  beneñciosas  (1). 

liemos  hecho  mención  anteriormente  ~ no  pueden  apreciarte  con  arreglo  al 
eri  torio  exclusivo  de  la  etpccie  y  de  la  duración  de  la«  penas.  Fneden  darse  otraii 
•  condiciones  con  arreglo  á  las  cuales,  independientemente  de  la  pena,  una  ley 
es  más  benigniA  que  otra.  Asi,  puede  una  ley  ser  más  benigna  que  otra  en 
cnanto  A  las  condicione»  para  el  fjerdcio  de  la  acción  penal,  si  una  dispone  que 
un  determinado  delito  es  perseguible  de  oficio  y  la  otra  requiere,  para  que 
tenga  lugar  el  procedimiento,  la  querella  de  la  parte  agraviada.  Puede  una 
ley  penal  ser  más  benigna  que  otra  en  cuanto  á  la  prescripción,  si  la  una  re- 
quiere un  plazo  mayor  y  la  otra  un  plazo  menor  para  que  prescriba  la  acción 
penal  ó  la  pena.  Finalmente,  puede  una  ley  penal  ser  más  benigna  que  otra 
en  cuanto  á  los  elemeníot  neceaariot  para  con»tituir  el  delito,  si,  por  ejemplo,  la 
una  presumiera  la  TÍolencia  en  el  abuso  de  una  muchacha  menor  de  catorce 
años  y  la  otra  no  admitiera  la  -violencia  presunta,  sino  en  el  caso  de  violen- 
cia de  una  muchacha  menor  de  doce  años.»  (RelaMione  minieUriale  nU  progeUm 
Mancini,  pág.  85,  citada  por  Paoli,  ob.  cit.,  pág.  19,  nota,  y  por  ImpáUomeni. 
ob.  cit.,  1. 1,  pág.  68.) — Liszt  (ob.  cit.,  pág.  75),  Geyer  (ob.  cit.,  l,  pág.  90)  y  otros 
se  expresan  de  una  manera  análoga,  diciendo  que,  para  saber  si  una  ley  es 
más  ó  menos  benigna  que  otra,  hay  que  tomar  en  consideración,  no  sólo  la 
pena  misma,  sino  otros  elementos,  como  las  penas  accesorias,  el  influjo  de  las 
circunstancias  atenuantes  ó  agravantes,  los  preceptos  relativos  á  la  reinciden  - 
•cia,  á  la  codelincuencia  y  complicidad,  á  las  condiciones  de  la  punibilidad,  etc., 
y  sobre  todo,  lo  que  concierne  á  la  prescripción  y  á  si  el  delito  es  perseguible 
4e  oficio  ó  á  instancia  de  parte. 

(1)     El  reo,  lo  que  preferirla,  es  que  no  se  le  juzgase  ni  condenase  con  suje- 
^eión  á  ninguna  ley.  T  seria,  después  de  todo,  más  lógico  que  los  penalistas. 
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Ésta  es  la  solución  que  han  propuesto  y  adoptado  alguno»^ 
epcriiores,  principalmente  franceses,  entre  ellos,  Chauveau  y 
Hólie  (1). 

Sin  embargo,  la  generalidad  de  ellos  la  rechaza,  ya  porque 
en  materia  penal  no  pueden  admitirse  convenciones  efica- 
ces (2),  ya  por  las  dificultades  prácticas  que  la  elección  dei 
delincuente  ofrecería  (3). 

Francamente,  á  nosotros  no  nos  parece  que  estos  argumen- 

puesto  que  lo  nuU  favorable  para  él — criterio  gupremo  en  toda  esta  materia— e» 
uo  ser  procesado  ni  penado  de  ninguna  manera.  (V.  más  atrás»  cap.  in,  §  TO.) 

(1)  Chauvean  y  Hólie,  ob.  cit.,  t.  i,  pág.  52.  Tampoco  Plore  parece  qaew 
atreve  á  rechazar  este  criterio,  aunqne  no  se  resnelve  á  adoptarlo.  «Cuanto 
á  esta  opinión,  dice,  debemos  notar  que  no  se  podría,  ciertamente,  negar  »1 
aonsado  el  derecho  de  declarar  por  cuál  de  las  dos  leyes  desea  ser  jurgado; 
pero  esta  declaración  no  podría,  en  sustancia,  mermar  el  derecho  del  magis- 
trado á  juBgar  y  sentenciar  con  arreglo  á  la  ley  que  debe  apUcar.u  Lo  qaew 
tanto  como  reconocer  la  facultad  de  opción  á  la  vea  al  reo  y  al  magistrado, 
facultades  que  no  se  armonizan  muy  bien. 

(2)  Carrara,  ob.  cit.,  t.  ii,  §  766,  pág.  274.  Esta  razón  podría  alegarse  fun- 
dadamente, 6i  fuera  cierto  que  el  criterio  en  que  han  de  inspirarse  las  leyaa 
penales  es  el  del  interés  social,  no  el  del  interés  individual.  Mas  ya  se  ha  di* 
cho  y  demostrado  que  el  sistema  penal  reinante,  lejos  de  apoyarse  en  el  in> 
terée  social,  pospone  casi  siempre  éste  al  interés  del  individuo.  Y  es  que,  dada 
la  concepción  de  la  pena  como  un  mal,  y  la  poderosa  corriente  individualista 
^consecuencia  en  parte  de  tal  concepción)  que  nos  envuelve  desde  haee  más 
de  nn  siglo,  no  podía  ser  de  otra  manera.  El  individualismo,  que  en  otrti 
o:{fera8  ha  sido  también  poderoso,  pero  ya  va  muy  debilitado,  continúa  aún 
muy  fuerte  en  ésta,  bastante  mezclado  con  el  humanitarismo. 

(8)  cLa  solución  es  peregrina,  dice  Tróbutien.  ¿Cómo  baria  el  oriminal  m 
elección?  Según  que  el  juez  entendiera  que  debía  aplicársele  el  máximum  ó 
el  mínimum,  el  interés  del  reo  estaría  en  elegir  la  ley  anticua  ó  la  nueva, 
¿ffabrá  do  ir  á  consultar  de  antemano  al  juez  cuáles  son  sus  secretas  inten- 
cione»? Es  dudoso  que  éste  se  las  comunique.  Por  otra  parte,  seria  precia»' 
r-mplear  un  procedimiento  curioso.  Se  necesitaría  una  primera  decisión,  para 
reconocer  la  oulpabiUdad  del  agente  y  concederle  un  plazo  para  ^gir.  Pea* 
pues,  cuando  ya  hubiera  ejercitado  el  derecho  de  opción,  se  neceótaiia  otra 
nueva  decisión  para  pronunciar  la  pena.  ¡Qué  de  esfuerzos  y  de  precauotoneat 
Ka  inútil  discutir  más  por  extenso  este  sistema.»  (Trébutien,  ob.  oit.,  t-  ii  P^* 
ginas  148  150.) 
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tos  sean  bastante  fuertes,  para  que  los  penalistas  que  comulgan 
en  las  teorías  dominantes  rechacen  el  sistema  de  la  elección 
del  reo,  sobre  cuál  de  dos  leyes  penales  es  más  benigna.  La  úni- 
ca razón  sólida  para  ello  debería  ser  la  de  que  las  leyes  pena- 
les están  establecidas  en  beneficio  de  la  pociedad,  y  no  en  el  del 
delincuente;  por  tanto,  que  á  éste  no  puede  consentírsele  que 
opte  por  la  ley  que  más  le.  convenga,  ó  crea  convenirle.  Mas  tal 
razonamiento  es  de  aquellos  que  la  antigua  lógica  decía  que, 
por  probar  demasiado,  no  prueban  nada.  En  efecto,  si  en  esta 
ocasión  se  prescinde  del  principio  pro  reo  y  se  invoca  el  prin- 
cipiólo socieiale,  ¿por  qué  no  se  hace  lo  mismo  en  todos  los 
demás  extremos  que  comprende  la  teoría  de  la  ley  penal  en  el, 
tiempo,  y  la  teoría  de  la  interpretación  de  las  leyes  penales,  y 
la  teoría  de  las  fuentes  del  derecho  penal,  en  todas  las  cuales 
teorías  hemos  visto  ser  siempre  el  criterio  supremo  é  inapela- 
ble el  de  la  benignidad,  el  del  mayor  favor  posible  al  reo?  Y  ti 
se  arguye  diciendo  que  el  privar  al  delincuente  de  la  elección 
do  la  ley  más  benigna  no  es  privarle  del  mayor  favor,  puesta 
que  la  elección  la  hace  quien  sabe  mejor  que  él  mismo  lo  que  le 
conviene,  replicaremos  que  esto  mismo  podrá  y  deberá  suceder 
en  todas  las  demás  ocasiones,  y  por  consiguiente,  que  si  ahora 
el  juez  ó  el  legislador  están  en  mejores  condiciones  que  el  reo 
para  saber  qué  es  lo  más  favorable  á  éste,  no  se  ve  por  qué  no 
sabrán  siempre  escoger  esto  más  favorable,  á  pesar  de  que  el 
reo  mism9  estime  equivocadamente  que  le  es  perjudicial.  Mas 
con  esta  posición  cambia  todo  el  problema  penal.  Los  legisla- 
dores y  los  magistrados  deberán  siempre  buscar  lo  que  á  jui- 
cio suyo  sea  más  favorable  al  delincuente  (que  será  también  lo 
más  beneficioso  para  todos),  aunque  á  primera  vista  se  ofrezca 
como  perjudicial,  y  aunque,  por  implicar  un  padecimiento,  el 
delincuente  mismo  lo  repugne;  las  leyes  penales  se  interpreta- 
rán según  exigencias  racionales,  unas  veces  extensiva  y  otras 
restrictivamente,  no  en  todo  caso  de  este  último  modo,  porque 
no  serán  materia  odiosa  sino  para  las  inteligencias  miopes,  se- 
rán msitensL  favorable;  no  serán  siempre  y  por  fuerza  las  leyes 


Digitized  by  VjOOQIC 


^78  PROBLEMAS  DE  DERECHO  PENAL 

más  suaves  las  más  favorables  para  el  reo,  sino  que  lo  serán  ^ 
según  los  casos,  las  más  suaves  ó  las  más  duras;  por  tanto,  po- 
drán tener  efecto  retroactivo  (ó  no  tenerlo),  indistintamente, 
unas  ú  otras;  en  fin,  la  función  penal,  objetivamente  conside- 
rada, será  una  función  social  muy  beneficiosa  para  todos,  aca- 
so, más  que  para  nadie  para  el  reo,  no  obstante  que  á  éste,  sub 
jetivamente,  y  á  los  de  corto  entendimiento,  pueda  parecer- 
Íes  lo  contrario;  y,  por  consiguiente,  no  habrá  temor  alguno  de 
-que  aquellos  que  la  ejercen  como  sus  órganos,  los  tribunales, 
tengan  toda  la  amplitud  y  libertad  que  necesitan  para  des- 
empeñarla bien.  Si  no  se  concibe  la  función  penal  del  modo 
que  acabamos  de  indicar,  no  puede  negarse  al  reo  el  derecho 
de  declarar  cuál  de  dos  leyes  penales  es  la  más  benigna  y  por 
cuál  desea  ser  juzgado;  si,  por  el  contrario,  se  le  niega  este 
<ierecho,  en  nombre  de  un  interés  social  que  está  sobre  su  par- 
ticular interés,  no  puede,  sin  inconsecuencia,  suplantarse  di- 
cho interés  social  en  las  restantes  ocasiones  que  se  ofrezcan; 
antes  bien,  es  preciso  invocarlo,  como  un  interés  que  cobija  á 
todos,  incluso  al  reo. 

100.  Otra  solución  al  problema  que  nos  ocupa  es  la  de  que 
«I  juez  combinara  las  dos  leyes,  tomando  de  una  y  de  otra  lo 
que  ofrecieran  de  más  favorable  al  reo.  Esta  solución,  adoptada 
por  algunos  tratadistas  (1),  es  la  que,  después  de  la  anterior, 
más  se  compadece  con  la  «última  y  suprema  verdad»  que  do- 
mina en  esta  materia:  la  del  mayor  favor  al  culpable  (2).  Sin 
embargo,  casi  todos  los  escritores  la  rechazan,  diciendo  que  el 
dejar  al  juez  la  facultad  de  combinar  ambas  leyes  es  darle  fa- 
cultades legislativas,  confiándole  el  derecho  de  formar  una  ley 
mixta,  y  que,  por  consiguiente,  no  hay  más  remedio  que  ate- 
nerse exclusivamente,  bien  á  la  una,  bien  á  la  otra  ley  (3). 


^1)     Como  Blanche,  por  ejemplo.  Véase  ob.  cit.,  t.  i,  núm.  88,  p&ff*-  8^^- 

(2)  Carrars,  ob.  cit.,  t.  ii,  §  T78,  pég.  281. 

(3)  Asi  lo  dicen  Cbaaveau  et  Hólie,  ob.  oit.,  i,  pág.  51;  Trébatien,  ob.  oit.,  t, 
p&g.  149,  Le  SeUyer,  ob.  cit.,  i,  p&gs.  961-382;  Garraud,  ob.  oit.,  i,  pág.  186  y  nota  S; 
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Como  ninguna  de  estas  soluciones  satisface  á  los  tratadis- 
tas, han  procurado  buscar  otras,  y  bien  puede  decirse  que  cada 
cual  ha  adoptado  la  suya. 

Prescindiendo  ya  de  otros  criterios,  con  arreglo  á  los  cuales 
puede  una  ley  penal  ser  más  severa  ó  más  benigna  que  otra  (1), 
y  ciñéndonos  á  sólo  el  punto  de  vista  de  la  penalidad,  ¿á  qué 
debe  atenderse  para  graduar  la  gravedad  de  una  pena:  á  su  tui- 
iuraleza,  ó  á  su  dureición,  ó  á  la  combinación  de  ambas  cosas? 
Los  dos  criterios  se  han  seguido.  Garraud  (2),  Haus  (3),  Blan- 
che  (4),  Olivi  (5),  Carrara  y  Le  Sellyer  (6),  unos  más,  otros  me- 
nos explícitamente,  optan  por  la  preferencia  de  la  naturaleza 
y  especie  de  las  penas  (7);  mientras  que  otros,  como  Trava- 
glia  (8),  entienden  que  se  debe  seguir  un  criterio  de  combina- 
ción (9). 

Hatxfl,  ob.  oit.,  I,  pkg.  182;  Liszt,  ob.  oit.,  pág.  74;  TravagUa,  ob.  oH.,  r,  págf .  86  j 
«igtiientes;  Fiore,  ob.  cit.,  pág.  410;  Pessina»  ob.  cit.,  i,  pág.  180;  Carrara,  obra 
citada,  ii,  pág.  274;  Serafini,  ob.  oit.,  págs.  68,  el  cual  cita  la  juriaprudencia 
qiM  aobre  egta  particular  ha  sentado  el  Tribunal  Supremo  de  Boma,  después  d« 
publicado  el  nuevo  Código  penal  italiano;  Olivi,  ob.  cit.,  págs.  613  y  sigs.  y  640l 
Hay  que  advertir  que  algunos  de  estos  escritores,  no  obst-ante  reobaiar  en 
principio  la  combinación  de  la  ley  antigua  y  la  nueva,  vienen  luego  k  acudir 
á  ella  en  ciertos  casos,  para  que  no  le  resulte  al  reo  perjuicio  de  la  apUcadfta 
de  una  sola  de  las  referidas  leyes:  tal  ocurre,  por  ejemplo,  con  Travaglia,  oea 
Oarraud,  con  Le  Sellyer,  etc. 

(1)  Véase  la  pág.  874,  nota. 

(2)  Ob.  cit.,  I,  pág.  186,  nota  7. 
(3;     Ob.  cit.,  I,  pág.  130. 

(4)     Ob.  cit.,  I,  pág.  62. 
(6)     Ob.  cit.,  pág.  646. 

(6)  Ob.  cit..  I,  pág.  862. 

(7)  Según  este  criterio,  las  penas  aflictivas  son  siempre  más  graves  que  laa 
«orreocionales,  cualquiera  que  sea  la  duración  de  unas  y  otras,  y  las  corree  • 
cionales  más  graves  que  las  leves.  Si  la  naturaleza  de  las  penas  es  la  misma* 
pero  su  clase  es  diferente,  la  más  grave  es  la  que  ocupa  lugar  superior  en  la 
respeotiv»  escala  gradual.  Las  penas  principales  son  más  graves  que  las  aoee- 
sorias.  Las  penas  pecuniarias  son  menos  graves  que  las  de  cárcel. 

(8)  Ob.  cit.,  I,  pág.  86. 

(9)  El  decreto  de  17  de  Septiembre  de  1870,  en  el  que  se  dan  reglas  para 
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No  es  esta  todavía  la  dificultad  mayor.  La  mayor  dificultad 
surge  cuando  la  nueva  ley  respeta  la  naturaleza  de  la  pena  es- 
tablecida por  la  ley  anterior,  pero  altera  su  duración,  cambian- 
do alpi'opio  tiempo  el  máximum  y  el  mínimum:  ó  sea,  rebajan- 
do el  máximum  de  la  ley  precedente,  pero  alzando  el  míni- 
mum, ó  alzando  el  máximum  y  rebajando  el  mínimum.  ¿Qué 
ley  será  en  este  caso  la  más  benigna  y  cuál  la  más  severa? 

Hay  quien  cree  que  la  ley  más  suave  es  la  que  rebaja  el  má- 
Qcimum,  como  Haus  (1),  Chauveau  et  Hélie  (2),  Garraad  (3); 
bny  también  quien  juzga  que  la  más  suave  es  la  que  rebaja  el 
mínimum,  como  Bertauld  (4);  hay  quien  supone  que  la  más 
suave  es  la  que  rebaja  el  máocimum,  pero  añadiendo  que  el  juez 
tendrá  que  tomar  él  mínimum  de  la  ley  anterior,  porque  el  delin- 
cuente había  adquirido  un  derecho  al  mismo  (5);  hay  quien 
propone  que  se  aplique  la  ley  anterior  ó  la  posterior,  según  que  los 
tribunales  quieran  condenar  al  máximum  ó  al  mínimum  de  la  penar 
si  condenan  al  máximum,  se  aplicará  la  ley  de  menor  máxi- 


Uevar  á  la  práctica  el  art.  23  del  Código  español  vigente,  combina  también  1* 
natnralesa  y  la  duración  de  la  pona,  diciendo  qne  « se  entenderá  qne  las  dis- 
posiciones del  Código  reformado  favorecen  al  reo  en  comparación  con  la  l^- 

gislaoión  anterior 4.®  Cuando  en  el  Código  reformado  se  señale  una  penii 

que,  siendo  de  igual  duración  que  la  impuesta  en  la  sentencia,  esté  compren- 
dida en  una  escala  gradual  auperior  á  aquella  en  que  figure  esta  ultima»  (ar* 
tioulo  2.^,  núm.  i.®  del  decreto  citado).  En  este  decreto,  también  te  U  impone 
al  rao  el  criterio  de  la  ley  que  más  le  favorece,  no  se  le  deja  que  lo  declare  él: 
•ín  embargo,  en  el  caso  antes  señalado  (ó  sea  en  el  4.**  del  art.  2.*'),  « d  el  rea 
no  se  conformase  con  la  alteración  producida  en  la  naturaleza  de  la  pena  p(»r 
prisar  á  ana  escala  gradual  superior,  y  dedujere,  en  tal  sentido,  reclamación 
dentro  del  término  de  quince  dias,  se  dejará  sin  efecto  la  anterior  resolndón 
f  se  dispondrá  que  el  reo  cumpla  su  condena,  tal  y  como  le  hubiere  sido  im 
puesta  en  la  sentencia  ejecutoria»  (art.  8.**,  párrafo  segundo  del  decreto  ci 
tado). 

(1)  Ob.  cit..  I,  pág.  188 

(2)  Loo.  cit. 

(8)  Ob.  cit.,  I,  pág.  186. 
<4)  Citado  por  Carrara. 
45)     Esta  es  la  opinión  de  Trébntira,  ob.  cit.,  i,  pág.  160. 
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mum,  si  condenan  al  mínimum,  se  aplicará  la  ley  de  menor 
minimmn,  esto  es,  siempre  la  más  favorable  al  reo  (1);  hay 
quien  estima  que  deben  combinarse  anibas  leyes ,  tomando  de  una 
el  máximum  y  de  otra  el  mínimum,  siempre  los  más  bajón, 
como  Blanche  (2);  hay  quien  dice  que  debe  hacerse  un  cómpuio^ 
de  proporción^  viendo  si  es  mayor  el  aumento  del  máximum,  en 
una  ley,  que  la  rebaja  del  mínimum  en  la  otra,  y  al  contrario, 
decidiendo  en  vista  de  esto  cuál  es  la  más  benigna  (3);  hay 
quien  entiende  que,  para  solventar  la  dificultad,  deben  tener^ie 
en  cuenta  todas  las  circunstancias  que  rodeen  al  hecho,  pero  siem- 
pre con  la  idea  de  favorecer  al  reo  en  caso  de  duda,  y  bien  en- 
tendido que,  para  resolver  ésta,  debe  atenderse  especialmente  á 
las  pretensiones  del  procesado  y  de  la  defensa  (4);  hay,  por  último, 
quien,  én  vista  de  lo  difícil  que  es  determinar  de  antemano 
qué  ley  es  la  más  dura  y  cuál  otra  menos,  dice  que  no  puede 
resolverse  la  cuestión  con  arreglo  á  un  principio  absoluto,  y 
que  debe  dejarse  su  resolución,  en  cada  caso,  al  prudente  arbi- 
trio de  los  jueces  (5). 

101.  El  lector  prudente  y  discreto  se  estará  seguramente 
haciendo  las  siguientes  reflexiones:  1.^  Que  la  concordia  de 
opiniones  entre  los  defensores  de  los  principios  de  absoluta 
justicia,  de  justicia  inmutable  y  eterna^  no  puede  ser  mayor  (!), 
sin  embargo  de  que  todos  ellos  pretenden  inspiraise  en  dichos 
principios,  traducirlos  en  sus  consejos,  ajustar  estrictamente  á 
ellos  sus  ¡dea*.  2.*  Que  el  mismo,  exactamente  el  mismo  fun- 
damento tienen  los  unos  para  decidirse,  en  la  cuestión  que  noa 
ocupa,  por  una  solución,  que  los  otros  para  decidirse  por  una 
solución  diferente,  ó  contraria.  3.^  Que  la  raíz  de  todo  el  enredo 

(1)     SagandA  opinión  de  Le  SeUyer,  ob.  oit.,  i,  pág.  d02. 
(9)     Blanohe,  ob.  oit.,  i,  p4g.  66. 

(8)     Esta  fué  la  primera  opinión  sostenida  por  Le  SeUyer  (véase  ob.  oit., 
loo.  cit.). 

(4)  Travaglia,  ob.  oit.,  i,  pág.  87. 

(5)  Asi  opinan  Oarrara,  ob.  cit.,  n,  §(  767  y  sig.,  p4g.  274  y  sig.,  F!ore» 
«b.  oit.,  pétg.  411  y  sig.,  Olivi,  ob.  oit.,  pág.  647,  y  Gabba,  oitado  por  OUtL 
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que  en  la  materia  existe  es  la  equivocada  concepción  actual  d» 
la  pena  como  cosa  mala.  4.^  Que,  á  pesar  de  esta  concepción, 
que,  en  otras  ocasiones,  hace  huir  á  los  autores  del  tan  temi- 
do arbitrio  de  los  jueces,  no  han  tenido  más  remedio  que  venir 
á  refugiarse  en  él  á  la  postre,  como  recurso  para  librarse  de 
injusticias  mayores,  que  el  rigor  de  la  lógica,  dados  los  falsos 
principios  de  que  parten,  les  obligaría  á  pedir  (1). 

102.  Las  cuestiones  á  que  da  lugar,  en  los  sistemas  actua- 
les, la  teoría  de  la  letroactividad  ó  no  retroactividad  de  las 
leyes  penales,  no  concluyen  aquí,  sino  que  son  innumerables; 
y  todas  ellas  son  resueltas  por  los  tratadistas  con  la  misma  dis- 
paridad de  criterio  y  de  la  misma  arbitraria  manera  con  que 
han  resuelto  las  que  anteriormente  nos  han  ocupado.  Y  es  que 
se  ven  solicitados  por  motivos  muy  diversos  y  casi  siempre 
contradictorios  entre  sí;  de  aquí  que,  en  sus  lucubraciones,  fo 
observe  una  mezcla  informe  é  injustificada  de  opuestas  solucio- 
nes, fundadas,  ora  en  el  interés  social^  ora  en  el  mayor  favor  (ion 
que  debe  ser  tratado  el  reo;  ora  en  los  da-echos  adquindos  por 
éste,  ora  en  los  que,  frente  al  mistm,  puede  hacer  valer  la  socie- 
dad; ya  en  razones  áe  justicia,  según  las  cuales,  la  nueva  ley^ 
aun  siendo  más  severa  que  la  antigua,  debe  preferirse  á  ésta, 
por  responder  mejor  que  ella  á  las  nuevas  condiciones  y  circuns- 
tancias de  la  vida  social,  ya  en  razones  de  humanidad  y  de  hernt- 
volencia^  con  arreglo  á  las  cuales  hay  que  torcer,  en  beneficio  del 
delincuente,  los  rigores  del  derecho  estricto  y  de  la  lógica  ri- 
gurosa. Lo  más  frecuente,  lo  casi  invariable,  es  que  sienten  un 
principio  cualquiera  de  éstos,  y  á  renglón  seguido  lo  olviden, 

(1)  El  arbitrio  judicial  es  inevitable,  y  lo  os  cabalmeute  en  los  ooostionef 
«le  mayor  ^avedad,  como  en  la  decisión  de  si  el  agente  obró  ó  no  libremente; 
de  si,  por  tanto,  es  punible,  según  el  sistema  penal  corriente;  de  si  en  un  su- 
jeto oonoorren  ó  no  circunstancias  eximentes,  atenuantes,  etc.;  de  si  un  sn 
jeto  es  autor,  cómplice  ó  encubridor;  de  si  un  hecho  se  ha  quedado  en  los 
meros  actos  preparatorios  (no  punibles,  en  general,  según  las  exigencias  ds 
la  teoría),  ó  si  ha  pasado  á  ser  tentativa  tactos  de  ejecución,  ya  punibles),  ^ 
lito  frustrado  ó  delito  consumado,  etc.,  etc. 
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lo  contradigan  ó  lo  desfiguren,  para  venir  á  parar,  en  la  casi 
totalidad  de  los  casos,  al  resultado  siguiente:  que  lo  que  proce- 
de es  aplicar  la  ley  ó  el  precepto  de  una  ley  con  que  resulte 
más  favorecido  el  reo;  jesto,  sin  perjuicio  de  protestar  de  que  las 
leyes,  en  materias  penales,  lo  que  persiguen  es  el  interés  y  el 
bienestar  sociales! 

Vése  perfectamente  claro  lo  que  decimos,  estudiando  las  doc- 
trinas que  los  tratadistas  exponen  tocante  á  la  retroactivldad 
de  aquellas  leyes  penales  que  cambien  los  modos  de  ejecución 
de  las  penas  (1),  á  la  de  las  leyes  interpretativas  (2),  á  la  de  las 
leyes  que  hagan  perseguible  de  oficio  un  hecho  que,  según  la 
ley  precedente,  sólo  era  perseguible  á  instancia  de  parto,  ó  vi- 
ceversa (3),  á  la  de  las  leyes  de  procedimiento  (4),  á  la  de  la» 


<1)     Véase  Villoy,  P/rfcw  tPun  cnum  de  dmii  criminéis  6.' ed.,  París,  1891,  pá- 
gina 59;   Tróbatien,    ob.  cit ,  i,  pág.  151;    Haaa,  oh.  oit.,  l,  paga.  137-138;  Oa 
Traud,  ob.  cit.,  i,  pág.  191. 

A  nuestro  joicio,  y  conforme  &  las  ideas  expuentas,  se  dará,  efecto  retro- 
activo á  las  leyes  de  qne  se  trata,  según  los  canoH;  quedando  la  resolución  de 
los  mismos  al  prudente  arbitrio  del  Juez. 

(2)  Véase  Haus,  ob.  cit.,  i,  págs.  127- 12S;  Pessina,  ob.  cit.,  i,  págs.  130131* 
Nosotros  resolveríamos  también  esta  cuestión  con  el  criterio  del  arbitrio 
judicial,  con  tanta  mayor  razón,  cuanto  que  las  leyes  interpretativas  son  le- 
ye«  nuevrui  y  ya  hemos  dicho,  por  un  lado,  que  la  ley  no  puede  ser  la  única 
fuente  de  derecho  penal,  ni  puede  tener  carácter  de  invariablemente  obliga- 
toria para  el  juzgador,  y  por  otro,  que  éste  podrá  dar  ó  no  efectos  retroacti- 
TOS  á  las  nuevas  leyes,  según  los  casos  y  según  se  lo  aconseje  su  prudenciá- 
is) Véase  01ivi,.ob.  cit.,  págs.  606  y  sig.;  Travaglia,  ob.  oit.,  i,  págs.  87-40; 
Piore,  ob.  oit.,  pags.  4S3  y  siguientes. 

A  nuestro  entender,  esta  cuestión  es  completamente  ociosa  en  un  sistema 
racional  de  penalidad,  por  cuanto  la  distinción  que  hoy  existe,  y  que  no  es  más 
que  un  resto  de  edades  pasadas,  entre  delitos  públicos  y  privados,  debe  des  • 
aparecer:  todos  los  delitos  son  públicos,  porque  todos  eUos  afectan  al  interés 
de  to<io9f  no  hay  ningano  que  afecte  exclusivamente  á  un  individuo  ó  ékpocot 
individuos;  por  tanto,  de  todos  los  delitos  tiene  que  ocuparse  motu  proprio^  ex 
•/ficio^  la  sociedad,  y  en  su  nombre  los  órganos  puestos  por  ella  para  este  fint 
i&as  no  para  ea«tigarlo»,  sino  para  apreciar,  mediante  ellos,  y  juntamente  con. 
otros  indicios,  el  peligro  que  los  agentes  ofrecen  para  lo  futuro,  y  evitar  la  r»- 
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leyes  que  regulan  la  prescripción  penal  (1)  y  á  varias  otras  (2). 

poticiÓB  de  otros  delitos.  £1  ejercicio  de  esta  función  de  alta  ntilidad  soeial 
no  puede  depender  de  la  voluntad  ó  del  antojo  de  los  particulares. 

(4)  Véase  Blanche,  ob.  cit..  i,  págs.  69  y  sigs.;  Chauveau  et  Hélie,  obr» 
citada,  I,  págs.  52  y  sigs;  Bju^fi,  ob.  clt.,  i,  p&ge.  136-187;  Oarrand,  ob.  «ÚL.  i, 
páginas  192  y  sigs.;  Trébutien,  ob.  oit.,  i,  paga.  152  y  sigs.;  ViUey,  ob,  dt.,  pá- 
ginas 58-59;  Fiore,  ob.  oit.,  págs.  486  y  sigs.;  Liszt,  ob.  cit.,  pág.  75. 

Como  para  la  administración  de  justicia  penal,  según  nosotros  la  entea* 
demos,  no  bacen  falta  leyes  de  procedimiento  criminal,  con  el  En  de  que  los 
jueces  se  atengan  á  ellas  de  un  modo  ineludible,  y  mucbo  menos  hacen  falt* 
leyes  que  sirvan  de  garantía  y  de  escudo  al  ciudadano  contra  los  aboso*  de 
lo8  jueces,  sino  que  lo  que  hace  falta  es  formar  éstos  y  darles  t^>da  la  ampli- 
tud posible  para  el  desempeño  de  su  noble,  amable  y  útilísima  función,  •« 
claro  que  no  puede  ofrecerse  (y  si  se  ofrece,  no  tendrá  importancia  y  la  rwol- 
verá  el  tribunal  mismo)  cuestión  acerca  de  si  las  leyes  relativas  al  proce*!! 
miento,  á  la  competencia  y  jurisdicción  de  los  tribunales  penales  han  de  te- 
ner ó  no  carácter  retroactivo. 

(1)  Véase  Trébutien,  ob.  cit.,  i,  págs.  15S  y  sigs.;  Villey,  ob.  cit.,  págs.  57- 
58;  Garraud,  ob.  cit.,  i,  págs.  198  y  sigs.;  Carrara,  ob.  cit.,  t.  u,  §§  7TD  y  «- 
gaientes,  págs.  275  281;  Fiore,  ob.  cit.,  págs.  423  y  sigs.;  Olivi,  ob.  cit.,  pági- 
nas 563  y  siguientes. 

Esta  cuestión,  de  la  retroactividad  ó  no  retroactividad  de  las  leyes  de 
prescripción,  que  tan  diñcil  se  presenta  á  los  ojos  de  los  penalistas  y  acarea  de 
la  cual  tan  diferentes  soluciones  existen,  no  es  tal  cuestión  para  nosotros,  por 
lo  mismo  que  no  lo  es  la  que  le  sirve  de  fundamento,  ó  sea  la  de  la  presoripeiÓii 
misma  de  la  acción  penal  y  de  la  pena.  En  un  sistema  penal  verdaderaraent» 
racional,  donde  la  pena  sea  un  medio  puramente  preventivo  y  donde  lo  qn« 
deba  preocupar  á  los  jueces  no  nca  el  delito  minno,  sino  sus  eauta^,  entre  ellas 
como  principal,  para  los  efectos  penales,  el  nujeto  delincuente,  en  razón  del  pe- 
ligro que  para  lo  futuro  ofrezca,  no  prescribirá  la  acción  para  perseguir  aque- 
llas causas,  sino  cuando  las  mismas  hayan  desaparecido;  pero  no  para  oastí* 
garlas,  sino  para  removerlas  ó  neutralizar  su  eficacia.  De  donde:  a)  el  tiwcnpo 
de  la  prescripción  podrá  ser  muy  largo  ó  muy  corto,  según  lo  que  duren  di 
«has  causas,  pero  en  modo  alguno  podrá  fijarse  de  antemano  en  la  ley;  &>  la 
prescripción  no  será  un  beneficio  concedido  al  delincuente  por  la  ley  para 
sustraerse  con  el  lapso  del  tiempo  á  los  rigores  de  la  pena;  antes  bien,  si  sub- 
sisten las  causas  de  la  delincuencia,  aunque  haya  transcurrido  el  tiempo 
fijado  por  la  ley  para  la  prescripción,  ésta  redundará  en  petjuido  del  misino - 
delincuente  á  quien  se  ha  querido  favorecer. 

(2)     Tales  son  las  que  discuten  las  cuestiones  (verdaderamente  bisantinas» 
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103.  La  complicadísima,  mejor  dicho,  earedadisima  teo- 
ría de  los  efectos  de  la  ley  penal  en  el  tiempo  (euredo  y  com- 
plicación^ cuya  verdadera  fuente  hemos  indicado  hallarse  en  el 
vicio  oonstij^ucional  del  sistema  penal  reinante,  de  reputar  que 
la  pena  os  cosa  mala  en  si  misma,  objetivamente)  ha  sido  sim- 
plifícada  por  algunos  escritores  de  la  escuela  italiana  denomi- 
nada antropológica.  No  hace  mucho  tiempo  que  dos  de  ellos, 
Eugenio  Florian  y  Enrique  Ferri,  se  han  pronunciado  casi  en 
absoluto  por  el  principio  de  la  relroactividad  de  la  nueva  ley 
penal,  sea  más  benigna,  sea  más  severa  que  la  anterior  (1). 

Fúndanse  para  ello  estos  autores  principalmente  en  la  razón 
^ue  ya  hemos  expuesto  también  nosotros  para  pedir  la  retro- 
actividad  de  todas  las  leyes,  en  iodo  caso,  y  que  asimismo  aducen 
los  tratadistas  que  demandan  la  retroactividad  de  la  ley  penal 
más  benigna:  ó  sea,  en  la  presunción  de  que  la  nueva  ley  es  más 
justa  que  la  anterior,  por  responder  mejor  que  ella  á  las  cam- 
biadas condiciones  de  la  sociedad. 

Ahora  bien:  tanto  Ferri  como  Florian  siguen  estimando  qu# 
la  pena  es  un  mal  y  que  la  razón  de  imponerla  el  Estado  es  la 
necesidad  de  la  defensa  social,  la  necesidad  de  reaccionar  (2) 
contra  el  agente-del  delito,  en  razón  de  éste  y  por  haberlo  co- 
metido (quiapeccaium), 

k  nuestros  ojos,  pero  de  gran  entidad  en  el  sistema  corriente  de  querer  penar 
el  delito)  sigojentes:  caando  la  temtativa  de  nn^dolito  se  haya  realizado  es 
tando  vigente  la  ley  anterior  y  la  consumación  del  mismo  haya  tenido  lugar 
después  de  publicada  la  nueva  ley,  ¿cuál  de  ellas  será  la  que  deban  tener  en 
enenta  los  tribunales  para  proceder  contra  el  reo  y  penarlo:  la  antigua,  la 
nueva  ó  la  más  benigna?  En  caso  de  acumulación  de  delitos  en  un  mismo  su- 
jeto, delitos  los  cuales  fueron  algunos  cometidos  bajo  el  imperio  de  la  anti- 
gua ley  y  otros  bajo  el  imperio  de  la  nueva,  ¿con  arreglo  á  cuál  de  ellas  de- 
berá ser  juagado  y  penado  el  delincuente?  (Véase  sobra^  estos  y  otros  oasos, 
Olivi,  ob.  cit.,  págs.  52©  y  sigs.) 

(1)     Véase  la  Revista  La  Scuola  pontiva  nella  g%un9pruden»n  pénale,  t.  IT,  18M, 
páginas  491-507.  V.  también  la  misma  Revista,  t,  iii,  1833.  pág.  7()3. 
'  (?>     Bl  fundamento  de  la  función  penal,  para  los  positivistas  italianos,  es 
éete  de  la  defensa  social;  pero  de  una  defensa  ciega  y  brutal  contra  el  delin- 

% 
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Paesto  el  problema  en  estos  ténninos,  nos  parece  más  acep- 
table la  teoría  de  los  que  se  limitan  á  pedir  la  retroactiyidad 
de  la  ley  nueva  sólo  cuando  favorezca  al  reo,  negándole  efectos 
retroactivos  en  el  caso  contrario.  Y  nos  parece  más  aceptable 
dicha  teoría,  porque,  si  la  pena  es  un  mal,  que  se  impone  al  rea 
que  ha  cometido  un  delito,  cuanto  menor  sea  este  mal,  cuanto 
menor  sea  el  daño  que  al  individuo  le  causen  los  tribonalea 
penales,  tanto  mejor.  Además,  referida  teoría  es  la  que  respon- 
de bien  al  sentimiento  humanitario  que  á  todos  nos  coge,  que 
ha  venido  á  desempeñar  una  gran  misión  histórica,  y  contra  el 
cual  declaman  en  vano,  pidiendo  nuevamente  dureza  en  la  pe- 
nalidad y  en  el  procedimiento  criminal,  los  penalistas  de  la 
nueva  escuela  (1).  A  lo  que  debe  añadirse  que,  en  una  teoría 
determinista,  como  lo  es  la  de  los  autores  á*  que  se  alude,  ea 
absolutamente  injustificado  el  hablar  de  una  pena  como  mal, 
como  castigo;  puesto  que  el  castigo,  el  mal,  como  retoisión^ 
como  reacción^  solamente  puede  imponerse  de  un  modo  lícito  á 


oaente  que  viola  alguna  de  la^  oondioiones  necesarias  para  la  convivan  oía,  «n 
nn  momento  determinado.  La  sociedad  reacciona  contra  el  delincnenie  da  na 
modo  mecánico,  como  reacciona  la  naturaleza  contra  el  que  infringe  sns  le* 
yes  (sanción  física,  biológica,  etc.,  de  qne  habla  Ferri),  de  un  modo  que  po^ 
driamos  decir  pueril,  como  reaccionan  el  niAo  ó  el  salvige  contra  los  tropte- 
IOS  qne  encuentran  en  su  camino.  La  idea  de  la  defensa  social  imieli^Mt^,  qaa 
es  la  qne  lleva  consigo  la  concepción  de  }a  pena  como  algo  bueno  para  iodoé, 
inolnso  para  el  reo,  y  quisa  para  éste  más  qne  para  nadie,  es  decir,  de  la  pena 
como  tratamiento  preventivo,  esta  idea  no  ha  penetrado  aún,4le  nn  modo  re- 
flexivo, en  la  escuela  positiva  penal  italiana:  en  esto  consiste  acaso  su  mayor 
defecto.  (Véase  Ferri,  Socioloffia  crimínale,  cap.  m,  La  teoría  poeiiiva  deUfí  rw 
ponaahüttá  pénale,  §  IV,  p&gs.  442  y  siga.) 

-  (1}  En  general,  todos  eUos  se  vienen  pronunciando  por  el  restableoimiaate 
de  una  penalidad  seyera  y  cruel,  tan  severa  y  cruel  en  ocasiones  como  la  de 
loa  siglos  pasados;  pero  el  que  más  se  ha  distinguido  en  ésta  que  Arambura 
llamaría  «impopular  crusada»,  ha  sido  Garofalo,  en  todos  sus  trabi^os.  (Véase» 
por  ejemplo,  la  Cfriminologia,  trad.  esp.;  Ifadrid,  180B,  paeeimt  y  tareera  pari% 
cap.  m;  IndemnUaeián  á  loa  victima»  dd  delito^  trad.  esp.,  Madrid,  1608;  Chatre 
la  eorrente,  etc.) 
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qaien  lo  merezca,  y  sólo  lo  merece  el  que  haya  sido  cama  libre 
de  BU  acción  (1). 

En  tanto  podrá  invocarse,  en  firme,  sin  provocar  repugnan- 
cia alguna  de  los  sentimientos  humanitarios,  la  no  retroactivi- 
dád  de  las  leyes  penales,  en  todo  caso,  en  cuanto  esta  misma 
no  retroactividad  se  pida,  al  propio  tiempo  que  en  nombre  del 
interés  social  y  en  beneficio  de  las  gentes  honradas,  en  nombre 
del  interés  individual  y  en  beneficio  del  propio  delincuente,  á  quien 
se  va  á  imponer^  no  tápena ,  el  tratamiento  penal  adecuado. 

Dejamos  dicho  que  Florian  y  Ferri  se  han  pronunciado 
casi  en  absoluto  por  el  principio  de  la  retroactividad  de  la  nue- 
va ley.  En  efecto,  Florian  admite  una  excepción  al  mismo,  di- 
ciendo que  la  nueva  ley  no  tendrá  efectos  retroactivos  cuando 
en  ella  se  pene  un  hecho  que  la  antigua  no  consideraba  como 
delito.  El  motivo  de  la  excepción  no  es  ningún  motivo  que 
pudiéramos  decir  fundado  y  lógico,  sino  las  dificultades  prác- 
ticas que  la  actuación  de  tal  principio  presenta.  Dice  Florian 
lo  siguiente:  cLa  aplicación  rigorosa  del  principio  que  se  pro- 
pugna exigiría  que  se  procediese  aun  contra  los  autores  de  he- 
chos que  antes  eran  inocentes  y  que  la  ley  posterior  ha  decla- 
rado delitos.  Pero  no  dudamos  en  afirmar  que  esta  especial  aplica» 
cien  debe  ser  prácticamente  rechazada,  por  las  difi^cultades  que  pre- 
senta, y  la  verdadera  razón  de  esta  excepción  no  es  ninguna  de 
las  que  los  escritores  suelen  aducir;  sino  la  imposibilidad  de  la 
prueba:  porque  cuando  un  hecho  determinado  no  se  considera 
como  delito,  nadie  se  ocupa  de  recoger  las  pruebas  del  mismo 


-  (1)  Véase  sobre  esto  el  artioalo  oitado  La  responsabilidad  por  causa  de  de- 
iiéo,  etc.,  en  el  volamen  Problemas  jurídicos  contemporáneos,  Madrid,  18M.  Al 
ooapamos  de  la  impntabilidad,  trataremos  este  panto  con  más  extensión. 

Bien  sabemos  que  Ferri,  por  ejemplo,  reohasa  la  idea  de  la  pena  como  re  • 
tribnmón;  pero  esta  repulsa  es  sólo  de  principio,  y  por  decirlo  asi,  esporádica, 
por  cnanto  el  sistema  penal  sayo,  como  el  de  los  otros  penalistas  pertene- 
cientes á  la  escuela  qae  llaman  positiva,  está  de  hecho  todo  él  influido  y  satu- 
rado de  la  concepción  de  la  pena  guia  peooatum  sst;  bien  claro  lo  está  diciendo 
la  idea  que  de  la  misma  se 'tiene  como  forma  de  remodán,  de  sancián  sociaL 
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en  el  momento  de  su  ejecución.  ¿Cómo  será  posible,  después 
de  transcurrido  cierto  periodo,  tener  pruebas  de  aquél,  si  el 
transcurso  del  tiempo  dificulta  la  prueba,  aun  de  las  acciones 
punibles,  hasta  el  punto  de  que  esta  dificultad  es  generalmente 
uno  de  los  argumentos  en  favor  de  la  prescripción?  A  nuestro 
juicio,  si  la  prueba  fuera  posible,  habría  que  decir  que,  en  los 
casos  más  graves^  debería  pedirse  la  aplicación  severa  y  completa 
del  principio  de  la  retroactividad,  ó  al  menos  desearíamos  que 
se  tuviera  en  cuenta  en  el  caso  en  que  el  autor  repitiera  la 
misma  acción,  cuando  ya  fuera  punible,  ó  cometiese  otro  delito 
grave.» 

Tocante  á  esta  doctrina,  tenemos  que  hacer  las  siguientes 
observaciones:  1.*  Que  entre  ella  y  la  de  la  escuela  clásica  hay 
poca  diferencia;  pues  no  viene  á  distinguirse  de  esta  última, 
sino  en  que  pide  la  retroactividad  de  la  nueva  ley  más  severa, 
sólo  en  aquellos  casos  en  que,  tanto  la  ley  nueva  como  la  anti- 
gua, consideren  como  delito  un  hecho  y  lo  penen;  en  los  demás 
casos  (que  la  nueva  ley  pene  un  hecho  no  penado  por  la  anti- 
gua, que  borre  del  número  de  los  delitos  un  hecho  considerado 
como  delictuoso  por  dicha  ley  antigua;  que  haya  recaído  senten- 
cia  ejecutoria,  etc.),  las  soluciones  son  idénticas.  2.^  Que  el  au- 
tor incide  en  el  vicio  que  él  y  todos  los  de  su  escuela  suelen 
achacar  á  los  escritores  de  la  clásica,  ó  sea,  querer  penar. el 
delito,  no  el  delincuente;  pues  no  se  comprende,  si  no,  para  qué  se 
necesitan  las  pruebas  del  hecho  realizado  bajo  el  imperio  de  la 
ley  anterior  que  no  lo  penaba,  ni  se  ve  por  qué  la  dificultad  de 
recoger  estas  pruebas  haya  de  hacer  imposible  el  ejercicio  de  la 
función  penal.  Si  el  criterio  de  penalidad  es  el  peligro  que  el 
agente  piieáe  ofrecer  para  lo  futuro^  ó  sea,  lo  que  los  penalistas 
italianos  de  la  tendencia  lombrosiana  denominan,,  con  Garo- 
falo,  temibilidad  del  delincuente,  claro  está  que,  con  que  el  de- 
lincuente exista  y  pueda  observarse  quién  es,  y  cuál  es  su  con- 
ducta, y  si  ha  lugar  á  temer  ó  no  algo  de  él,  tendremos  bastante 
para  poder  ejercer  la  función  penal,  aun  cuando  no  haya  prue- 
bas del  hecho  anteriormente  acontecido.  El  hecho  de  un  hom- 
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bre,  cualquiera  que  él  sea,  no  es  más  que  un  hecho,  un  simple 
incidente  de  su  vida,  de  su  conducta,  la  cual  está  constituida 
por  iodo  el  conjunto  de  su  oh'ar;  por  lo  que,  en  un  sistema  que 
se  proponga  penar  al  sujetOy  como  los  penalistas  en  cuestión 
dicen  que  se  lo  propone  el  suyo,  el  delito  realizado  por  una  per- 
sona será  no  más  que  un  indicio,  no  el  único,  ni  acaso  el  princi- 
pal— acaso,  sea  un  indicio  insignificante  y  engañoso — de  lo  que 
el  sujeto  es,  de  su  temibilidad  para  el  porvenir.  3.*  De  donde 
resulta  que  la  mayor  ó  menor  gravedad  del  hecho  (aparte  de 
que  esto  de  la  mayor  ó  menor  gravedad  es  sumamente  relativo 
y  de  dificilísima  aplicación)  no  puede  tomarse  como  norma  ex- 
clusiva, según  lo  hace  -Florian,  para  decir  si  á  una  ley  penal 
debe  ó  no  dársele  carácter  retroactivo;  porque  la  mayor  ó  menor 
gravedad  del  hecho  no  es  criterio  seguro  de  la  temibilidad  del 
agente.  Puede  muy  bien  el  autor  de  un  hecho  poco  grave  ser 
mucho  más  temible  que  el  de  otro  muy  grave.  4.*  El  motivo 
fundamental  de  estas  incertidumbres  en  la  doctrina  que  exa- 
minamos, como  en  toda  la  de  la  escuela  á  que  Florian  perte- 
nece, consiste  en  que,  para  ella,  aunque  aqui  y  allá  haga  afir- 
maciones en  contrario,  1&  función  penal  es  esencialmente  re- 
presiva, y  por  tanto,  sólo  puede  ejercitarse  después  que  el  deli- 
to haya  tenido  lugar  (quiapeccatumj,  en  modo  alguno  antes  (ex* 
elusivamente  nepeccetur)  (1).  Sin  embargo,  si  fuera  cierto  que  el 
criterio  de  punibilidad  debe  ser  la  temibilidad  del  delincuente, 
claro  está  que  á  todo  sujeto  temible  debería  aplicársele,  por  an- 
ticipado, la  pena.  Si  asi  no  se  hace,  es  porque  ésta  se  estima 
como  un  castigo^  y  repugna  el  castigar  á  quien  todavía  no  ha 
realizado  nada  malo.  Pero,  por  el  contrario,  considérese  la  pena 
como  tm  verdadero  tratamiento  ^et;en¿tt;o,  y  desaparecerá  toda 
repugnancia  á  someter  á  él  á  los  peligrosos,  á  los  inferiores,  á 
los  que,  por  serlo,  necesitan  dicho  tratamiento;  antes  bien,  no 


(1)  Véase  lo  que  sobre  el  partioiilar  hemos  escrito  en  el  Estudio  critico, 
puesto  al  frente  de  la  traducción  enpaftola  de  la  indemnización  d  Ion  victima» 
del  deHto,  de  Garofalo. 
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sólo  no  86  sentirá  esta  repugnancia,  sino  que  se  estimará  como 
el  cumplimiento  de  un  debef^  para  con  ellos,  como  la  satisfacción 
á  un  derecho  quo  en  los  mismos  se  reconoce,  y  como  la  «atíaíac- 
ción,  á  la  vez,  de  un  sentimiento  altruista  y  humanitario. 

Ferri  asienta  también  la  siguiente  tesis,  que  es  por  comple- 
to idéntica  á  la  que  acabamos  de  ver  defendida  por  Florian: 
«Para  mí,  la  teoría  positiva  es  que  la  ley  penal  debe  ser  siem- 
pre retroactiva,  salvo  el  caso  en  que  castigue  una  acción  que  la  am- 
tigualey  no  castigaban  (1). 

Entre  él  y  Florian  no  hay  más  diferencia  que  en  la  argu- 
mentación que  uno  y  otro  emplean  para  defender  la  excepción 
que  admiten  al  principio  de  la  retroactividadj  pues  Florian  la 
funda  en  la  dificultad  de  lá prueba  del  delito  realizado^  como  se  ha 
visto,  y  Ferri  dice  que  «aquí  hay  que  aplicar  la  distinción  dt 
Garofalo  entre  delito  natural  y  delito  legal.  Cierto — añade  Fe- 
rri— si  una  ley  castiga  ex  novo  una  acción,  la  argumentación 
de  Florian  me  parece  aceptable,  cuando  esta  acción  constituya 
por  sí  misma  una  violación  de  la  moralidad  media  y  de  los  sen- 
timientos fundamentales  de  piedad  y  probidad.  Pero,  sí  la  ley 
castiga  ex  novo  una  acción  indiferente,  de  índole  contravencio- 
nal,  haciendo  de  ella  un  delito  «de  mera  creación  política»,  en 
este  caso,  creo  que  la  ley  no  puede  ser  retroactiva,  no  ya  por  la 
dificultad  de  la  prueba,  sino  porque  el  haber  realizado  aquella 
acción  cuando  ninguna  ley  1$  prohibe,  no  demuestra  en  A 
agente  ninguna  tendencia  ni  potencia  antisocial,  que  se  defba 
reprimir  con  eficacia  retroactiva»  (2). 

Esta  doctrina  nos  parece  que  se  halla  tocada  de  los  mismos 
vicios  que  la  de  Florian  y  de  alguno  más.  En  ella  va  implícita 


(1)  II  progetto  di  códice  pénale  evixxerOf  en  La  Settoía  poeitiva,  t.  in,  1B95, 
pékg.  706.  Haoe  Ferri  esi»  afirmación  en  oontraposioión  al  precepto  con  tenido 
en  el  art.  4.^  del  proyecto  de  Código  penal  siiizo,  donde  se  consigna  la  teo- 
ría corriente,  ó  sea  el  principio  de  la  no  retroactividad  de  la  ley  penal,  con 
la  excepción  de  la  retroactividad  de  la  ley  más.  benigna. 

(2)  Véase  La  Scuola  poeitiva,  t.  iv,  1804,  pág.  606. 
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la  idea  de  que  la  función  penal  castiga^  y  castiga  por  el  delito 
acontecido^  no  en  razón  de  la  iemibilidad  del  agente^  esto  es,  repri- 
Mtf,  no  previene;  por  tanto,  damos  por  reproducido  lo  que  hemos 
dicho  anteriormente.  Pero  debemos  añadir  algo,  y  es  lo  siguien* 
te:  1.^  Que,  aun  dando  por  cierto  lo  que  no  lo  es  (según  ya 
queda  indicado),  ó  sea,  que  aquel  individuo  que  haya  realizado 
un  hecho  de  índole  contravencional,  un  hecho  indiferente,  no 
penado  por  la  ley  anterior,  no  demuestre  tener  tendencia  6 po- 
tencia alguna  antisocial  (1),  y  por  consiguiente,  no  deba  ser  so- 
metido á  represión,  como  lo  serla  si  la  nueva  ley  tuviera  efec- 
tos retroactivos;  parece  que  aquellos  otros  que  hayan  realizado 
un  hecho  de  los  que  constituyen  una  violación  á  la  moralidad 
media  y  á  los  sentimientos  fundamentales  de  piedad  y  de  pro- 
bidad, estos  tales  revelan  tendencias  antisociales^  son  temibles,  y 
por  consecuencia,  deben  ser  sometidos  á  la  acción  penal.  Asi 
al  menos  nos  parece  que  debía  resultar  de  la  argumentación 
del  propio  Ferri,  copiada.  2.^  Que  si  asi  no  lo  pide  el  autor,  es 
porque  concibe  la  función  penal  lo  mismo  que  los  penalistas 
clásicos,  esto  es,  como  una  función  odiosa;  y  así  como  los  clási- 
cos han  apelado  á  toda  clase  de  subterfugios,  como  se  ha  visto, 
para  llegar,  aun  sacrificando  la  lógica,  al  resultado  apetecido, 
que  era  el  de  aplicar  la  función  odiosa  y  perjudicial  para  el  de- 
lincuente en  el  menor  número  posible  de  casos,  asi  también 
Ferri  acude  á  otros  subterfugios,  no  menos  indefendibles,  aun- 
que no  menos  disculpables,  que  los  de  los  clásicos,  para  llegar 
al  mismo  resultado  que  éstos.  Si  concibiera  la  función  penal 
coxao  puramente  preventiva,  otra  hubiera  sido  la  solución  en  el 

(1)  iCnántos  individaot  que  ejecutan  actos  de  esta  clase,  aun  no  compren- 
didos como  delictuosos  en  las  leyes,  abandonados  exolnsivamente  k  lo  qne 
se  llama  la  Mandón  moral;  cnántos  de  estos  individoos  pertenecientes  &  la  ea* 
tegoria  de  lo  que  Benedikt  Uama  hombre  canalla  y  8ergi  la  pequeña  cMinomn- 
da,  son  peligrosos,  temibles,  más  peligrosos  y  más  temibles  que  muchos  qae 
<tk%a  bajo  la  acción  de  los  Códigos  penales,  más  peligrosos  y  más  temibles, 
acaso,  que  muchos  que  han  cometido  deUtos  de  esos  que  se  llaman  grares  j 
que  han  sufrido  ó  están  sufriendo  condena! 


Digitized  by  VjOOQIC 


392  PROBLEMAS  DB  DERECHO  PENAL 

caso  que  noB  ocupa.  3.^  Que  el  autor  se  refugia  en  una  distin^ 
ción  imposible  é  inneceEaria  entre  hechos  j?er  se  delictuosos  y 
hechos  indiferentes  i?er  se,  pero  delictuosos  cuando  el  legislador 
los  considera  como  tales,  entre  delitos  naiurales  y  legalesj  dis- 
tinción que  no  es  otra  que  la  de  delitos  y  faltas  de  que  hablan^ 
otros  autores,  delitos  de  derecho  natural  y  delitos  de  derecho  potí" 
tivo,  ó  sea  acciones  intrínseca  y  esencialmente  malas,  con  in- 
moralidad interna,  y  acciones  indiferentes,  no  inmorales,  que 
puede  penar  ó  no  penar  el  legislador,  según  se  le  antoje:  moto 
in  se  y  mala  guia  prohihiia  (1). 

104.  Solamente  los  correccionalistas  son  los  que,  en  este 
particular  de  la  retroactividad  de  la  ley  penal,  como  en  tantos 
otros,  han  señalado  el  verdadero  camino  que  conviene  seguir, 
aunque  contentándose  con  indicaciones  embrionarias  que  ellos 
no  han  desenvuelto,  pero  que  con  el  tiempo  se  irán  desenvol- 
viendo y  completando.  A  decir  verdad,  todo  el  progreso  de  1» 
ciencia  penal  contemporánea  estaba  ya  contenido  en  germen 
en  la  teoría  correccionalista.  No  es  esto  decir  que  los  escritores 
modernos  de  materias  penales,  los  positivistas  de  la  mueva  es- 
cuela» sobre  todo,  hayan  aprovechado  para  sus  lucubracionca 
las  enseñanzas  del  correccionalismo  y  hayan  ediñcado  sobré 
ellas  su  sistema  penal;  bien  al  contrario,  si  de  algo  pecan  en 
este  respecto,  es  de  desconocer  la  doctrina  de  los  correcciona- 
listas y  de  desdeñarla  sin  razón,  como  se  desdeña  de  ordinario 
toda  doctrina  que  no  se  conoce  sino  de  nombre,  ó  de  imperfec- 
tas y  poco  fíeles  referencias  (2). 

Véase,  en  prueba  de  lo  que  se  dice,  las  siguientes  afirma- 


(1)  En  uno  de  los  capítulos  sig^oientes,  nos  ocuparemos  detenidamente  de 
esta  distinción,  proonrando  mostrar  qne  es,  no  sólo  imponble,  sino  por  com* 
pleto  inneceaaria,  tan  luego  como  se  repute  que  la  función  penal  debe  ser  to- 
talmente preventiva,  y  por  lo  mismo,  buena. 

(2)  Véase  sobre  esto  nuestro  E§tudio  critico  citado,  y  el  artioolo  /  cpriejci» 
nalitH  9pagtiuol%  e  la  aeuola  potitiva,  en  la  revista  La  Seupla  potitiva  nellu  giuni'^ 
prutUnum  penalty  t.  IT,  16M^  P^^-  Ifid  y  sigs. 


Digitized  by  VjOOQIC 


LA  LEY  PENAL  EN  EL  TIEMPO  Y  BUS  EPECJTOS  393 

cionee  de  D.  Francisco  Giner,  el  autor  que  acaso  ha  penetrada 
de  un  modo  más  profundo  el  sentido  del  movimiento  penal 
contemporáneo,  esencialmente  correccionalista,  como  ha  pene* 
irado  también,  de  la  manera  honda  y  elevadisima  á  la  vez  qu& 
él  sabe  hacerlo,  el  espíritu  de  las  corrientes  y  de*  la  agitación 
social  de  nuestros  días  (1). 

En  la  Enciclopedia  jurídica^  de  Ahrens,  á  la  aseveración  que 
éste  hace  de  que  ten  el  derecho  criminal,  al  contrario  de  lo 
que  ocurre  en  las  demás  esferas  jurídicas,  pueden  bien  aplicar- 
se las  leyes  nuevas  más  suaves  (pero  no  las  más  severas),  aun  á 
los  casos  anteriores  á  las  mismas»,  le  pone  la  siguiente  nota: 
cTal  es  el  principio  general  reinante,  mas  no  por  esto,  en  ver- 
dad, justo.  Partiendo,  sin  embargo,  de  la  concepción  usual  de 
la  pena  como  un  daño  (málum  passionis  piopter  malum  actionis), 
casi  como  una  crueldad,  es  lógico  (sólo  en  parte,  añadiríamos 
nosotros,  según  se  ha  visto)  mantener  ese  principio,  al  cual 
auxilia  no  menos  también  otra  concepción  dominante,  á  saber: 
la  de  la  utilidad,  como  una  relación  subjetiva,  que  debe  esti- 


(1)  En  VOL  estudio  titulado  Un  nuevo  libro  de  Schüfflet  en  la  Revista  general 
de  Legislación  y  Jurieprudencia,  1804,  tomos  84  y  85.  De  materias  penales  no  s» 
ha  oenpado  de  un  modo  dUreeto  y  exclusivo  el  Sr.  Giner,  pero  las  indicaciones 
qne  ha  esparcido  aqni  y  allá,  y  sobre  todo  los  capítulos  que  dedica  k  estos 
asuntos  en  su  Resumen  dé  fihsofia  del  derecho,  escrito  en  colaboración  con  Don 
Alfredo  Calderón  (parte  general^  cap.  Z,  Perturbaeióm  y  reparación  del  derecho^ 
págs.  UB  y  slgs.;  parte  org&nioa,  cap.  ni,  El  individuo  en  estados  anormales;  IV, 
nuela  penal;  y,  Principales  teorías  de  derecho  penal,  páginas  871-899),  muestran 
bien  claramente  la  manera  como  concibe  la  ñinción  penal,  muy  análoga  á 
aquella  como  nosotros  la  concebimos»  Además,  el  señor  Giner  ha  indicado 
▼arias  reces,  escribiendo  para  el  público  y  en  correspondencia  particular,  su 
•onformidad  esencial,  y  aparte  diyergeneias  que  son,  quiaá,  menos  sustan* 
aiales  da  lo  que  pueda  parecer,  con  la  teoría  que  venimos  nosotros  soste* 
Alendo.  Bsta  comunidad  de  pensamiento  y  soluciones  nos  complace  sobre* 
manera  y  nos  fortifica,  alentándonos  para  creer,  con  bastante  fundamento, 
que,  puesto  que  nuestras  ideas,  en  cutfnto  al  problema  penal  se  refiere,  son 
muy  afines  á  las  de  tan  grande  autoridad  en  materias  de  filosofla  juridica  y 
áe  sodologia,  no  deben  ir  totalmente  desoaminadas. 
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marse  por  el  criterio  del  interesado,  sin  atender  á  si  le  es  real*^ 
mente  útil  todo  aquello  que  se  lo  parece,  ó  al  contrario:  sentido 
éste  común  á  las  doctrinas  llamadas  cutilitarias»  y  á  las  qtM 
las  combaten  en  nombre  de  principios  que  reputan  contrarios 
al  de  la  utilidad.  Ejemplo  de  ello  es  el  mismo  Ahrens  (DroU 
nat.y  de  1868,  t.  i,  pág.  49).  Asi,  lo  «favorable»  para  el  reo  se 
estima  torpemente  que  es  evitar  la  pena,  sólo  porque,  de  se- 
guro^ rara  vez  la  hallará  de  su  gusto;  mas  si  en  la  educación, 
en  la  medicación,  etc.,  se  adoptase  este  criterio,  el  absurdo  ra- 
yarla en  lo  increíble.  Por  último,  la  dureza  y  aun  ferocidad  de 
la  penalidad  tradicionalmente  conservada,  todavía  contribuye 
en  grandísima  parte  á  este  error»  (1).  Y  en  el  Jtesumen  defiíú- 
sofia  del  derecho  también  escribe:  cLos  derechos  positivos,  ins- 
pirándose en  un  erróneo  sentido  de  la  pena  como  un  puro  mal 
para  el  delincuente,  suelen  también  retrotraer  el  efecto  de  las 
leyes  que  disminuyen  la  condena  marcada  para  un  determina- 
do delito,  por  la  injusticia  que  (suponen)  resultaría  de  impo- 
nerse al  delincuente  una  pena  que  el  legislador  considera  ya 
excesiva:  suposición  que  sólo  cabe  en  el  imperfecto  derecho 
mininal  reinante»  (2). 

105.  Nos  hemos  detenido  tanto  en  la  exposición  de  la  ma- 
teria concerniente  á  este  capítulo,  exponiendo  con  bastante 
detalle  las  teorías  y  soluciones  sobre  el  particular  de  los  pena- 
listas y  escritores  más  autorizados,  y  sirviéndonos  al  efecto 
casi  siempre  de  las  propias  palabras  de  los  mismos,  paraque 
el  lector  vea  por  sus  ojos,  no  fiando  tan  sólo  en  nuestro  dicho, 
el  inextricable  dédalo  que  se  ha  producido  en  una  cuestión 
que,  á  nuestro  entender,  es  sumamente  sencilla,  y  hasta  puede 
decirse  que  no  es  tal  cuestitin.  Ha  pasado  aqui  lo  que  en  otros 
muchos  asuntos  relativos  al  orden  penal:  por  ejemplo,  en  los 
problemas  tocantes  á  los  delitos  no  dolosos  (culposos,  no  in- 
tencionales), al  delito  llamado  imperfecto  (generación,  que  se 

(1)  Enciclopedia  jwridioat  de  Ahrens,  trad.  esp.,  t.  i,  p&g.  ISS,  not»  t. 

(2)  Betumen  dtJUow/Ui  dcl^deredko,  pág.  201. 
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-dice,  del  delito,  vida  del  delito,  punlbilidad  de  los  actos  inter- 
nos, de  los  actos  preparatorios,  de  la  tentativa  de  delito,  del 
delito  frustrado),  á  la  distinción  entre  crímenes,  delitos  y  fal- 
tas, etc.,  etc.;  en  todos  los  cuales  se  han  encontrado  los  auto- 
res rodeados  de  insuperables  obstáculos,  y  han  convertido  en 
montañas  lo  que,  bien  mirado^  no  ofrece  el  más  ligero  tropiezo. 
Y  todo,  por  partir  del  erróneo  é  indefendible  supuesto  de  que 
la  pena  es  un  mal  y  de  todos  los  que  del  mismo  derivan^  á  sa- 
ber: que,  por  ser  un  mal,  no  puede  imponerse  sino  como  reac- 
ción contra  el  delito,  después  que  éste  se  haya  cometido;  que 
para  que  el  delito  exista,  se  necesitan  los  dos  elementos  del 
dolo  (1)  y  del  daño  (2),  etc.  Para  nosotros,  bien  al  contrario, 
todas  estas  cuestiones  desaparecen,  desde  el  momento  en  que 
consideramos  necesario  distinguir  entre  la  reparación  y  la  pena, 
y  dar  á  ésta  un  sentido  totalmente  preventivo,  estableciendo 
como  criterio  para  hacer  uso  de  ella  el  pdigro  qbe  exista  para 
el  porvenir  de  que  se  puedan  repetir  los  delitos. 

(1)  Do  dond«  la  dificultad,  Terdaderamente  insuperablo,  para  considerar 
coma  delitos  &  los  hechos  no  doioto;  como  son  todos  los  procedentes  de  lo 
%me  se  dice  culpa.  Por  eso  al^ún  autor,  como  Bnccellati,  por  ejemplo,  dice 
qne  tales  hechos  no  so»  delitos,  sino  contravenciones  ó  faltas  (htituaioni  di  di- 
ritió  e  procedura  pénale,  Milán,  18B4,  números  216-218,  páginas  120-121).  Algo 
análogo  parece  indicar  Arambnra  (en  sns  notas  á  Pessina,  páginas  179-18D, 
Í64  y  siguientes).  Otros^  por  el  contrario,  no  atreviéndose  4  excluir  del  nú- 
mero de  los  delitos  los  hechos  culposos,  han  dicho  que  la  intención  no  es  un 
■elemento  esencial  para  qne  haya  delito.  (Groisard,  ob.  cit.,  t.  i,  páginas  87  y 
siguientes.) 

(2)  De  donde  la  imposibilidad  de  considerar  como  delitos,  en  buena  lógi- 
5>a,  todos  aquellos  >  actos  en  que  todavía  no  se  haya  producido  dafio,  aun 
ornando  pudiera  Uegar  á  producirse,  como  en  la  tentativa  de  delito  y  en  el 
delito  frustrado  (algún  tratadista^,  v.  gr.,  el  citado  Bnccellati,  no  los  consida- 
ra  punibles  en  cuanto  delitos,  sino  por  otros  conceptos),  en  la  proposición,  y 
conspiración,  en  las  asociaciones  de  malhechores,  en  las  amenasas,  etc.,  etc. 
Ta  nos  ocuparemos  con  la  debida  extensión  de  esto,  que  ahora  no  hacemos 
Bkás  que  indicar. 
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106.  Ya  66  ha  visto  en  los  precedentes  capituloe  cómo  los 
autores  de  materias  penales,  en  general,  lo  mismo  los  de  la  di- 
rección llamada  clásica  que  los  de  la  positiva,  tienen  que  acu- 
dir á  principios  distintos,  y  hasta  contradictorios,  para  resol- 
ver las  cuestiones  que  se  les  ofrecen  y  que  deberían  ser  resuel- 
tas con  arreglo  á  un  criterio  uniforme.  Por  lo  común,  la  doc- 
trina, ó  mejor,  lo  que  ellos  consideran  como  tal,  y  que  no  es 
otra  cosa,  principalmente  en  los  primeros,  sino  un  conjunto  de 
afirmaciones  abstractas,  de  especulaciones  aprioristas,  que  debe- 
rían expresar  la  verdad  entera  y  pura,  la  justicia  absoluta  y 
perfecta;  por  lo  común,  decimos,  la  doctrina  pide  que  la  solu- 
ción de  un  problema  se  dé  en  un  determinado  sentido,  y  la 
humanidad— que  aquí  suele  equivaler,  aunque  de  modo  muy 
confuso  y  casi  inconsciente,  á  las  reclamaciones  de  la  realidad, 
de  la  justicia  terrestre,  relativa— exige  que  el  mismo  problema 
86  resuelva  en  el  sentido  opuesto.  Y  según  las  preferencias  y 
los  gustos  de  cada  escritor,  un  mismo  asunto  se  resuelve  de 
esta  ó  de  aquella  manera,  siempre  caprichosamente,  sin  que  se 
pueda  decir  cuál  de  las  diferentes  soluciones  es  más  ó  menos 
fundada  que  las  demás:  todas  son  por  igual  arbitrarias.  De 
aquí,  la  desarmonía  que  se  advierte  entre  los  distintos  tratadis- 
tas, la  &lta  de  congruencii^  que  existe  entre  las  teorías  de  los 
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nnos  y  las  de  los  otros,  y  hasta  entre  teorías  y  teorías  del  mis- 
mo autor. 

Una  prueba  de  esta  incongruencia  nos  la  ofrece  la  materia 
á  que  se  contrae  el  presente  capítulo,  en  relación  con  la  trata- 
da en  los  capítulos  anteriores.  Pues,  en  efecto,  mientras  en  lo 
tocante  á  las  fuentes  del  derecho  penal,  á  la  interpretación  de 
las  leyes  penales,  á  su  retroactividad  ó  no  retroactividad,  el 
criterio  preponderante,  casi  casi  el  exclusivo,  ha  sido,  según 
queda  mostrado,  el  criterio  de  la  benignidad,  de  lo  más  favo- 
rable para  el  delincuente,  el  criterio  de  la  garantía  de  su  liber- 
tad individual  contra  los  posibles  atropellos  y  abusos  del  legis- 
lador ó  de  los  tribunales,  en  suma,  ^1  principio  pro  reo;  ahora 
vamos  á  ver  cómo,  no  sólo  se  prescinde  en  absoluto  del  mismo, 
para  cuidarse  únicamente  del  interés  social,  ó  de  lo  que  como 
tal  se  considera,  del  principio  pro  societate,  eino  que  se  Uega  á 
echar  por  tierra,  en  nombre  de  éste  y  obedeciendo  á  un  torpe 
celo  en  su  favor,  el  edificio  todo  del  sistema  penal  que  preten- 
den defender  los  escritores  á  quienes  más  arriba  so  alude,  á 
comen^r  por  la  base  capital  del  mismo,  que  es  la  teoría  de  la 
imputabilidad  moral. 

107.  Probablemente  sin  hacer  alto  en  la  significación  y 
trascendencia  del  hecho,  á  lo  menos  sin  advertir  toda  la  que 
tiene,  suelen  los  publicistas  asentar  como  incontrovertibles  con 
relación  á  todas  las  materias  jurídicas,  pero  mucho  más  con 
relación  á  Jas  materias  penales,  los  siguientes  aforismos:  t Se 
presume  que  todo  el  mundo  conoce  las  leyes»;  cá  nadie  le  es 
permitido  ignorar  las  leyes»;  cía  ignorancia  de  las  leyes  no  ex- 
cusa de  su  cumplimiento»:  nemo  jus  ignorare  censetur;  neftiini 
Ucet  ignorare  jus;  ignoraniia  legis  neminem  excusat. 

Ahora,  á  poco  que  se  considere  el  asunto,  habrá  que  con- 
venir en  que  estas  máximas  no  pasan  de  ser  simples  presun- 
ciones, que,  lejos  de  responder  á  la  verdad,  á  la  realidad,  se  se- 
paran de  la  misma  en  la  gran  mayoría  de  los  casos.  En  efecto, 
¿cómo  es  posible  suponer  fundadamente  que  todo  el  mundo  co- 
noce las  leyes,  cuando  no  puede  afirmarse  este  conocimiento,  ni 
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Bíquíera  en  aquellos  que  hacen  profesión  del  estudio  y  aplica- 
ción de  las  mismas,  en  los  abogados,  jueces,  etc.?  Luego,  el  nú- 
mero de  estas  leyes  ha  aumentado  de  un  modo  enorme  en 
nuestro  siglo,  en  el  cual*  se  ha  desarrollado  con  movimiento 
yerdaderamente  febril  el  afán  (1)  de  regularlo  y  regimentarla 
todo.  Asi,  que  en  los  países  modernos  existe  un  fárrago  inmen- 
so de  leyes,  de  reglamentos,  de  disposiciones  de  toda  clase,  de- 
rogatorias las  unas  de  las  otras,  á  veces  totalmente,  á  veces 
sólo  en  parte,  de  dudosa  vigencia,  caídas  en  ocasiones  en  des- 
uso, mas  no  expresamente  derogadas,  complicadísimas»  no 
siempre  coherentes,  de  cuando  en  cuando  contradictorias...  ¿T 
es  posible  que  no  salte  á  la  vista  de  los  estudiosos  el  absurda 
que  entrañan  los  aforismos  arriba  copiado»,  y  que  no  se  diga 
que  la  presunción  contenida  en  los  mismos  es  tan  sólo  una 
€  ficción  ridicula»?  cNuestras  leyes—dice  un  escritor  ilustre- 
no  son  ya  las  Doce  Tablas,  sino  que  constituyen  un  arsenal 
enorme.  Nuestro  derecho  es  una  ciencia  que  requiere  vastos 
conocimientos:  un  buen  jurista,  además  de  conocer  los  Códigos, 
debe,  por  lo  menos,  hallarse  al  corriente  de  los  secretos  d^l 
derecho  romano.  Y  todo  esto  es  privilegio  de  pocos,  los  cuales 
tienen  necesidad  de  estudios,  de  aprendizaje,  de  práctica  y  de 
iuteügencia»  (2). 

La  falsedad  de  la  presunción  contenida  en  los  aforismos 
citados  es  tanto  mayor,  cuanto  más  se  separa  de  la  realidad,  es 


(1)  Jostifloado,  sin  dad»,  para  impedir  las  eztralimitaoiones  y  abitsoí  qnt 
venían  cometiendo  los  poderes  personales  y  absolntos  del  antiguo  régimen. 
Has  aqni  también,  como  siempre  snoede»  por  ley  mecAaioade  reaooión,  por 
virtud  del  movimiento  en  ritmo,  se  ha  c^ido»  &  sn  ves,  en  .el  exceso  contrariOi 
onya  rectiñeacióñ  originará  el  eqoilibrio,  igualmente  instable. 

(2)  Salvioli,  /  difetti  tociali  del  Oodiee  civiit  tn  rtlaxume  alie  da»H  non  a^dtee- 
ti  éd  opérate,  Palermo,  1891,  pág.  13.  V.  también  P.  Lotsatto,  Ignoraniia  lepi 
nenimem  excwatf,  en  La  ScietiMa  del  diríüo  priwtto,  t.  I,  1806,  p¿g«.  8S8  y  stgvieii* 
tes,  y  «06  y  sigoientes;  y  A.  Calderón,  £/eeUt9  juHdUpe  de  Ik  «ynoroMoia.  «n  la 
Bevieta  general  de  Legitlacián  y  «A(rMpiWeif«úi,  tomo  68,  finsoro,  Febrero  y  Ifar 
so  de  188S,  p4gs.  V¡ñ  y  sigs. 
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decir,  cuando  se  refiere  á  las  personas  débiles,  necesitadas,  etc., 
á  aquellas  personas  de  quienes,  más  bien  que  suponer  que  co- 
nocen tas  leyes,  sería  más  racional  suponer  que  las  ignoran;  tal 
sucede  con  los  labriegos,  los  cuales  carecen,  por  lo  regular,  de 
toda  instrucción  (mucho  más  en  países  atrasados,  como  el 
nuestro)  y  hasta  se  ven  la  mayor  parte  de  las  veces,  por  causas 
muy  complejas,  imposibilitados  de  adquirirla;  tal  sucede  con 
las  mujeres,  á  quienes  más  bien  que  instruirlas  y  enterarlas  de 
sus  deberes  y  derechos,  se  las  tiene  y  quiere  tener  sumidas  en 
una  csanta  ignorancia»,  no  sólo  proptei'  sexum  infirmiiatem^ 
sino  para  que  no  pierdan  el  encanto  que  en  dicha  ignorancia 
encuentran  los  hombres  que  las  sacrifican  y  explotan;  tal  su- 
cede con  los  pobres,  en  general,  quienes,  justamente  por  su 
condición,  están  imposibilitados  de  aprender  las  leyes  y  de  ser- 
virse, en  caso  necesario,  como  los  demás,  de  personas  que  pue- 
dan ilustrarles  y  aconsejarles,  ó  sea  de  los  abogados  (1). 


(1)  La  oxistenoia  legal  de  los  abogados,  y  su  intervención,  necesaria  é 
imputata  también  por  las  ltyt9,  en  la  administración  de  justicia,  es  ana  contra- 
dicción palmaria  al  principio  nemo  ju»  ignorare  cewetur  y  nna  prueba  irrefra- 
gable de  la  falsedad  del  mismo.  Si  todo  el  mondo  conociera  las  leyes,  holga- 
ba por  completo  la  institución  del  abogado,  el  cual,  si  alguna  significación 
tiene,  es  precisamente  la  de  servir  de  auxiliar,  guia  y  protector  de  quien,  d 
oauaa  de  «ti  ignorancia  de  la»  leyee,  no  puede  defenderse  k  si  mismo  ni  hacer 
valer  sus  derechos. 

La  abogada,  que  en  sus  orígenes  hubo  de  tener  una  misión  nobilísima, 
cuál  e«  la  de  ilustrar  en  materias  de  derecho  &  aquellos  que,  por  su  condición 
humilde  y  por  el  egoismo  de  clase  de  los  poderosos,  no  lo  conocían  (Tiberio 
Gorunoanio  y  los  primeros  jurisconsultos  romanos  que  enseñaban  en  la  vía 
pdblioá  el  derecho  al  pueblo),  asi  como  también  defender  á  aquéllos  contra 
loa  abasos  y  prepotencias  de  éstos;  la  abogacía,  decimos,  ha  degenerado  de 
m  primitiva  función,  como  han  degenerado  otras  muchas,  conservando  tan 
sólo  la  parte  odiosa  de  la  misma,  sus  defectos,  y  exagerados.  Convertida  en 
una  fuente  de  lucro,  los  representantes  de  los  antiguos  vocero»  han  hecho  de 
•a  ofioio  un  oficio  mercenario,  la  mayor  parte  de  las  veces  inmoral.  El  abo- 
gado, hoy,  ñiera  de  muy  contadas  y  honrosas  excepciones,  lejos  de  ser  el 
patrocinador  da  los  intereses  del  oliente,  es  el  mayor  enemigo  de  éste; 
•Aira  los  dea  no  hay,  como  deberla  haberlos,  si  la  función  se  ejerciera 
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Fácil  les  ha  sido,  por  tanto,  á  algunos,  á  los  defensores  de 
las  clases  proletarias,  poner  en  relieve  la  injusticia  de  la  m&- 

normalmente,  como  se  ejerció  en  otro  tiempo,  yinonlos  de  afecto»  da  eo- 
lidarídad  y  de  cariño  sinceros,  sino  hostilidad  y  desoonflansá,  más  ó  ma- 
nos encubiertas,  más  6  menos  ostensibles.  Lo  cual  proyiene  de  qne  los 
abogados  han  venido  á  aumentar  el  número,  cada  dia  mayor,  c&ai  infinito 
á  la  hora  presente;  de  los  individuos  qne  viven  á  expensas  de  otros,  sin  pres- 
tar, en  cambio,  un  trabajo  productivo.  Son,  por  lo  tanto,  unos  verdaderos 
parásitos.  Lilienfeld  los  incluye  entre  los  «parásitos  jurídicos >,' porque  cexplo* 
tan  la  ignorancia,  las  pasiones  ó  el.  estado  angustioso  de  su  clientela,  ó  bien, 
haciendo  uso  de  las  manipulaciones  y  tretas  á  que  se  presta  la  ley,  hacen 
triunfar  pausas  injustas».  (La  paikologie  «ociaU,  en  la  JtevHt  tntematimale  tUS»- 
ciologie^  t.  II,  1894,  pág.  856.)  Todo  el  que  sepa  algo  de  achaques  de  abogacía  re- 
conocerá cuánta  verdad  encierran  estas  palabras.  Pero  yo  a&adtria  más:  yo 
creo  que  la  especie  de  parasitismo  que  constituye  la  clase  aotnal  da  los  abo- 
gados  es  de  ía  peor  especie,  por  ser  esencialmente  corruptor.  Los  abogados, 
con  su  idea  (que  ya  no  tienen  sólo  ellos,  sino  que  se  ha  difundido  por  todo 
el  caerpo  social)  de  que  les  os  licito,  y  hasta  obligatorio,  sacar  á  flote  á  todo 
trance  y  por  todon  lo$  medtot  la  causa  de...  quien  mejor  les  pague;  con  la  com* 
petencia  innoble  que  unos  á  otros  se  hacen  para  arrebatarse  los  negocio»  (a); 
con  su  sistema  de  entenderse  previamente  con  testigos,  peritos,  jurados,  eto. 
(b),  para  preparar  el  resultado  del  pleito  ó  causa;  con  su  tendencia  á  procn- 
rarne  el  mayor  número  posible  de  éstos,  sin  ^arse  en  su  cualidad  ni  preocu- 
parse poco  ni  mucho  en  que  gane  ó  .pierda  la  justiciare),  con  su  ferocidad 


{a)  Esta  competencia  llega  á  veces  á  un  límite  inconcebible.  No  hace 
mucho  tiempo  que  un  Colegio  -de  abogados  de  una  capital  de  j>rovinoia  tuvo 
que  tomar  sus  medidas  y  nombrar  una  comisión  ó  tribunal  de  honor  para 
que  entendiera  y  resolviera  las  contiendas  de  esta  clase  que  se  snacitaraa 
entre  los  agremiados,  las  cuales  suelen  ser  bastante  frecuentes  y  nad^  edifi* 
cantes,  en  verdad. 

(If)  Muy  recientemente,  estando  celebrándose  vista  pública  en  una  Au- 
diencia provincial,  como  se  suscitara  un  vivo  incidente  entre  el  ministerio 
público  y  la  defensa,  el  prin^ero  acusó  á  ésta  de  sobornar  á  testigos  y  jura- 
dos. El  asunto,  como  es  natural,  debía  haber  dado  motivo  á  la  formación  de 
causa  criminal;  sin  embargo,  no  se  hiao  así,  antes  bien,  el  presidente  de  la 
Sala  procuró  poner  en  paa  á  los  contendientes,  interponiendo  su  autoridad 
«onciliadora  (!). 

(c)  Con  motivo  del  último  decreto  de  indulto  (16  Mayo  1894),  qua  exten- 
dió los  benefícios  de  éste,  aun  á  los  procesados  por  determinados  delitos,  no 
sólo  á  los  penados,  les  oí  á  muchos  abogados  lamentarse  de  tal  extensión, 
porque  le*  quitaba  afiunto»;  en  los  c sagrados  intereses»  (como  ellos  suelen  decir) 
de  la  justicia,  ninguno  pensaba. 
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xima  ignarantia  legü  non  excusal,  en  nombre  del  principio 
tniemo  de  la  igualdad,  en  que  la  referida  máxima  pretendía 


implacable  por  Mirujar  y  Mqullmar  al  diente;  oon  todo  eato,  eetAn  oaneaad  o 
inoalonlableí  daftoe,  directa  é  indirectamente,  á  la  moralidad  pública. 

A  mi  juicio,  el  lefialador  ó  el  ministro  que  ■uprimiera  la  abogacía,  pres- 
taría nn  eervioio  inmenso  al  paie.  T  se  lo  prestaría  también  no  peqnefto  k  la 
misma  administración  de  justicia.  La  existencia  de  los  abogados  y  el  sistema 
de  administrar  jnsticia  ¿  que  responden  en  la  actualidad — un  duelo  entre  dos 
partes  encontradas, — obligan  k  los  tribunales  á  desempeñar  mn  papel  comple- 
tamente pasivo,  teniendo  que  limitarse  k  decidir  sobre  las  cuestiones  y  preten- 
aiones  presentadas  y  alegadas  por  los  combatientes,  y  no  pudlendo  ellos  ea 
modo  alguno  tomar  la  iniciativa  en  ningún  asunto.  Bien  al  contrario,  suprí- 
inidos  los  abogados,  los  jueces  tendrían  que  hacerlo  todo  por  sí  mismos;  ellos 
serían  los  que  averiguaran  las  condiciones  de  hecho,  los  elementos  reales  que 
hubieran  de  servir  de  base  para  la  aplicación,  ó  mejor,  para  la  determinadóa 
del  derecho  propio  y  conveniente  en  cada  oaso.  Asi  es  como  la  admlnistra- 
eión  de  justicia  podría  ser  igual  para  todos,  ríeos  y  pobres,  porque  tendría 
que  ser  gratuita,  y  no  existirían  las  diferencias  que  forsosamente  tienen  que 
existir  kegr,  según  se  trate  de  pudientes  ó  de  necesitados.  Pues  lo  del  ben^fUti» 
de  pobreza,  de  que  hablan  nuestras  leyes  procesales,  además  de  hallarse  ro- 
deado de  grandes  y  numerosos  defectos,  es  un  verdadero  escarnio. 

La  supresión  de  los  abogados  es  una  exigencia  de  toda  admínistraeión 
de  justicia,  donde  se  conciban  los  intereses  de  todos  los  individuos  y  ola«ea 
como  enlazados  y  solidaríos,  no  como  antagónicos  y  en  lucha,  que  es  como 
hoy  suelen  concebirse;  pero  es  sobre  todo  y  ante  todo  una  exigencia  de  la 
administración  de  justicia  penal,  donde  se  trata  siempre  de  intereses  intima- 
«kiente  neiacionados  y  donde  se  dice  que  el  criterio  inspirador  de  las  leyes  de 
asta  orden,  el  bienestar  público,  abarca  por  igual  al  delincuente  y  4  los  de* 
mka  ciudadanos.  Aqui,  además,  la  supresión  podría  hacerse  inmediatamante, 
sin  que  se  produjera  trastorno  alguno,  sin  que  hubiera  el  temor  de  que,  como 
en  toda  reforma  radical  sucede,  se  lastimaran  derta^o*  adquirido»  al  amparo 
de  una  legislación  anteríor;  como  no  fueran  los  derechos  adquiridos  que  pn  • 
dieran  alegar  los  propios  abogados  k...  seguir  explotando  k  sus  clientes.  (Véa- 
se el  articulo  citado  Bo^u^o  de  una  reforma,  etc.,  en  el  Ubro  ProbUmas  juridi- 
<¡o9  contemporáneo*.) 

Pido  al  lector  perdón  por  esta  larga  nota,  cuyo  asunto  sólo  de  una  mane 
ra  indirecta  se  relaciona,  al  parecer,  con  el  que  en  el  texto  nos  ocupa;  ma^ 
as,  ú  mi  juicio,  tan  interesante,  y  por  lo  demás,  encaja  tan  bien  en  el  cuadro 
de  una  reforma  total  y  orgánica  de  la  función  de  administrar  justicia,  qne 
no  he  podido  por  menos  de  hacer  algunas  indicaciones  aeeroa  del  mismo.  Hia 
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inepiraree.  cLa  ley— dice  Salvioli  (1) — supone  y  pretende  que 
un  pobre,  un  analfabeto,  un  obrero,  sepan  lo  que  á  menudo  no- 
sabe  el  hombre  técnico,  y  que  muy  á  menudo  no  sabe  el  ins< 
truido,  ni  el  rico,  quien,  sin  embargo,  tiene  siempre  á  su  dis- 
posición una  turba  de  abogados.  Aquellos  que  carecen  de  me- 
dios, en  especial  las  clases  trabajadoras,  están  expuestas  á  da- 
ños inmerecidos,  por  el  hecho  de  ser  tratadas  como  las  clases 
acomodadas.  Dichas  clases  pobres  no  pueden  siempre  tener  á 
BU  lado  al  abogado  que  les  asista,  y  si  lo  pueden  tener  en  una 
parte  mínima,  es  forzoso  que  para  ello  sacrifiquen  su  pan.  Por 
tanto,  bien  sean  actoras,  bien  demandadas,  ei  no  prefieren  re- 
nunciar á  sus  pretensiones  ó  excepciones,  las  dificultades,  di- 
laciones  y  gastos  del  procedimiento,  la  imposibilidad  en  quo 
se  hallan  de  comprender  el  lenguaje  técnico  del  foro  y  el  no 
poder  servirse  de  un  buen  abogado,  son  causas  que  las  expone 
á  ser  condenadas  con  más  frecuencia  que  las  clases  ricas.  Se 
objetará  diciendo  que  existe  la  defensa  gratuita;  á  lo  que  con- 
testaré que,  en  una  sociedad  donde  todo  se  paga,  los  servicio» 
que  se  prestan  gratuitamente  son  los  peor  prestados  (2).  Toda- 
vía se  me  objetará  que,  á  falta  de  patrocinadores  ó  defensores, 
ahí  está  el  juez  para  vigilaí  por  la  tutela  del  derecho.  Pero 
aun  esto  es  una  ilusión,  ó  un  error.  Ea  un  canon  de  nuestro  de- 
recho el  de  que  el  juez  no  pueda  completar  ni  ayudar  á  la  de- 
fensa de  nadie.  Aun  en  el  caso  en  que  esté  convencido  de  lo 
contrario^  no  tiene  más  remedio  que  atenerse  á  la  verdad  for- 
mal que  resulta  de  la  discusión^  y  secundum  oda  elprobtüa,  sen- 
tenciar. El  juez  no  tiene  iniciativa  alguna:  la  iniciativa  corres- 

1*  supresión  de  los  abogados»  la  reforma  que  se  preconiía  resultaría  paroiaL 
incompleta,  y  por  consiguiente,  inefloftE. 

(1)     Loo.  cit.  V.  en  el  mismo  sentido  A.  Calderón,  loe.  cit. 

(8)  A  lo  qne  debe  añadirse,  que  en  lo  criminal  rara  vez  se  hacen  defen* 
saa  del  todo  gratuitas:  ya  saben  arreglárselas  los  abogados  para  obligar  al 
reo,  cuya  defensa  les  ha  correspondido  en  turno,  á  que  se  quite,  ei  es  necesa- 
rio, el  pan  de  la  boca,  y  aun  á  que  pida  limosna  (conoioo  un  caao  en  que 
hh  ocurrido  esto)  para  reunir  a/^aiia  cantidad  con  qu^  pa^ttrle  «nfro^'o. 
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ponde  toda  á  las  partes.  Esta  pasividad  del  jaez,  á  quien  apro- 
vecha es  á  los  ricos,  los  cuales  acaparan  los  abogados  más 
expertos.  Estos  dirigen  la  causa,  proponen  las  pruebas  y  los  in- 
formes periciales.  Sólo  ellos  pueden  vigilar  asiduamente  sus 
intereses  judiciales,  y  los  juristas  afirman  que  vigilantibusjura 
succurrunt,.,^  (1). 

108.  Se  ha  dicho  que  el  principio  nemo  jus  ignorare  cen- 
seíur  y  el  ignorarUia  legis  non  excusat,  consecuencia  obligada  del 
anterior,  representan  una  incongruencia  dentro  del  sistema 
penal  dominante,  porque  vienen  á  colocar  al  feo  en  una  situa- 
ción muy  desfavorable,  siendo  así  que  el  espíritu  á  que  dicho 
sistema  pretende  responder  ee  el  de  otorgar  al  delincuente  las 
mayores  ventajas  y  beneficios  posibles.  Mas  en  el  mundo  no 
hay  nada  enteramente  contradictorio  y  desorganizado.  Las  ma- 
yores extravagancias  (para  nosotros,  que  mirárnoslas  cosas 
siempre,  porque  no  es  posible  de  otra  manera,  desde  nuestra 
punto  de  vista),  las  más  raras  genialidades,  los  caprichos  más 
absurdos  de  los  individuos  ó  de  las  colectividades,  son  hechos 
que  concuerdan  de  un  modo  perfectamente  exacto  con  el  es- 
tado particular  del  sujeto  que  los  ejecuta.  Ni  siquiera  los  ex- 
travíos de  un  loco  son  incongruentes  con  su  organismo  físico 
^  psicológico;  solamente  son  incongruentes  para  nosotros,  que 
los  vemos  desde  fuera. 

Como,  según  la  teoría,  no  hay  más  derecho  que  el  legislado, 
á  lo  menos  no  hay  otro  derecho  obligatorio,  que  pueda  hacerse 
valer  coactivamente,  considerándose  permitido  todo  aquello 
que  de  un  modo  claro  y  expreso  no  prohiban  lasleyes  (2);  como, 
por  otra  parte,  las  disposiciones  de  orden  penal  son  las  espe- 
cialmente encargadas  de  mantener  el  orden  social,  el  respeto 


(1)  Salvioli,  ob.  oit.,  págrs.  13-14.  V.  también  en  el  miamo  sentido  Meuger, 
JSi  derecho  civil  y  ti  praletariadof  y  Troves,  SocialUmo  e  diritto  civilf,  en  el  Ar- 
«hinio  di  Bitchiatria^  tomo  zv,  1894,  páigs.  5^  34,  y  Cntica  gociale,  1894. 

(2)  Esto  lo  dicen  bien  terminantemente  los  escritores;  véase  más  atr^» 
«aps.  I  y. II. 
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i  esas  leyes,  amenazando  con  la  imposición  de  un  castigo*  de 
un  mal,  á  aquellos  que  las  infrinjan,  no  habla  más  remedio 
que  seguir  uno  de  estos  dos  caminos:  ó  permitir  que  los  indi- 
viduos alegasen,  como  excusa  para  librarse  del  castigo,  el  no 
conocimiento  de  la  ley  infringida,  y  por  tanto,  la  no  infrac- 
ción, realmente,  de  la  misma,  en  el  cual  caso  se  ofrecía  el  te- 
mor  de  innumerables  abusos  por  parte  de  los  malvados,  de  los 
individuos  más  peligrosos  y,  con  los  abusos,  el  posible  trastor- 
no de  la  tranquilidad  social;  ó  suponer,  en  evitación  de  tal 
trastorno,  que  todo  el  mundo  conoce  las  leyes,  y  no  permitir 
que  nadie  pueda  alegar  la  ignorancia  de  las  mismas  para  li- 
brarse de  la  pena.  Esto  último  es  una  verdadera  ficción  (1), 
mas  á  ello  se  atienen  por  lo  general  los  tratadistas.  Es  una  fic- 
ción, dice  Caravantes,  cpero  que  es  de  absoluta  necesidad  para 
la  conservación  del  orden  sodalr^  (2).  cEs  una  exigencia  poliHra, 
escribe  por  su  parte  Carrara,  el  presumir  en  el  ciudadano  el  co- 
nocimiento de  la  ley  penal,que,por  lo  demás,  todos  tienen  obli- 
gación de  conocer  (3).»  «El  único  argumento — dice  Ambroeo* 

(1)  «Una  flooión  ridiculas  hemos  visto  que  1*  Uama  SalyioU.  También  Yl 
osnte  y  Caravantes  fob.  cit.,  pügs.  4-6)  reconoce  qne  la  mixima  «se  presione 
que  nadie  ignora  las  leyes*,  es  ana  ficción.  Lo  mismo  deberían  confesar  todos 
los  demás  escritores.  Alguno,  no  obstante,  dice  qne  no  es  una  ficción,  «i  Uen 
se  ve  obligado  k  hacer  una  mnltitnd  de  concesiones  y  de  salvedades,  qne  vie* 
nen  k  convertir  realmente  sn  negativa  en  afirmación.  (Setti,  DeW  tmpmtahiii' 
té,  Torin,  1802,  págs.  7  y  signientes.) 
CQ     Loe.  út. 

(8)  Carrara,  ob.  cit.,  t.  i,  §  258,  pág.  246.  PaoU  también  fonda  la  presan- 
ción  de  qne  todo  el  mando  conoce  las  leyes  en  la  ntoetidad  poluiea.  (Ob.  eil, 
lib.  I,  parte  general,  pág.  105.)  Ignal  hace  Travaglia  (ob.  cit.,  i,  pág.  171). 
Setti  afirma  asimismo  qne  <la  presunción  segán  la  cual  todos  deh^n  conocer 
las  leyes  debidamente  promulgadas,  es  una  neeéndad  potuica  incontestable  >• 
(Ob.  cit.,  pág.  109.)  Para  justificar  tal  presunción,  escribe  lo  siguiente:  Bl 
principio  de  que  nadie  puede  alegar  como  excusa  la  ignorancia  de  la  ley,  «ne 
es  un  precepto  civil,  ni  criminal,  ni  administrativo,  ni  de  ninguna  otra  espe. 
cié,  sino  qne  es  una  comdietón  etencial  de  Iax  exUteneia  y  de  la  actividad  Juridiem 
de  cualquiera  ley.  Bl  Estado,  decía  Bomagnosi,  es  una  gran  tutela  y  una  gran 
educación.  Pues  bien:  como  tutela,  el  Estado  debe  considerar  la  ignorancia 
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li— que  excluye  la  excusa  fundada  en  la  ignorancia  de  la  ley, 
está  en  el  principio  político  de  que  de  otra  manera  toda  ley  que- 
daría desautorizada.  Es  una  dura  necesidad,  pero  inevita- 
ble (1).  De  donde  resulta  que  el  edificio  del  derecho  penal  SB 
FUNDA  EN  UNA  FICCIÓN,  en  una  ficción  cuyo  objeto  es  cau- 
sar  fnales  al  individuo.  ¡Y  esto  lo  hacen  los  penalistas  de  la  co- 
rriente individualista  y  humanitaria,  aquellos  que  tan  celosos 
suelen  mostrarse  otras  veces  de  los  derechos  del  delincuente, 
que  tanto  abominan  del  arbitrio  legislativo  y  judicial,  y  que 
de  ordinario  acuden  en  los  casos  de  apuro  al  socorrido  princi- 
pio de  lo  más  favorable  al  reo!  La  presunción,  pues,  á  que  nos 
venimos  refiriendo  es  incongruente  con  el  principio  pro  reo, 
pero  no  lo  es  con  el  principio  opuesto  itto  societate^  antes  bien 
se  funda  de  un  modo  terminante  y  claro  sobre  éste.  Y  como 
los  penalistas  echan  mano  del  uno  ó  del  otro,  según  les  con- 
.viene,  no  obstante  ser  contradictorios,  y  por  lo  mismo  incom- 
patibles; como  su  sistema  procura  ponderar  y  equilibrar,  sin 


•orno  un  obitáenlo  4  \m  aoti'vidftd  de  U  ley,  como  nn  factor  de  incertidiunbree, 
de  iojiutioiM,  en  el  campo  de  1»  critica  criminal,  como  nn  elemento  dieol- 
▼ente,  no  sólo  de  la  represión,  tino  también  de  la  prevención  de  loa  delito», 
porqne  deeoonoce  en  la  toberania  de  la  ley  el  caricter  de  la  obligatoriedad. 
T  si  es  cierto  qne,  sin  sanción,  no  pueden  darse  entre  los  hombres  obligación 
ni  imperio  eficaces,  no  lo  es  menos  qne,  en  el  concepto  jurídico  de  la  sanción, 
▼a  impUcito  el  de  la  notoriedad  preaunta,  para  qne  la  obligación  y  el  imperio 
puedan  conseguirse.  Ck>mo  educación,  el  Estado  debe  considerar  la  ignoran- 
cia como  una  fuersa  enemiga  que  es  preciso  eliminar,  como  una  herencia  mo 
ral  que  hay  que  repudiar,  por  cuanto,  hatdndoee  en  gran  parte  (a)  la  ley  penal 
eobre  la  ley  moráis  la  ignorancia  de  aquélla  se  resuelve  en  el  desconocimiento 
de  ésta  y  en  no  querer  conformarse  con  la  misma  >.  (Ob.  cit.,  págs.  8  i.) 

(1)     En  los  EUmenti  di  diritto  eriminale,  de  Carmignani,  trad.  ital.,  p4g  79» 
BotaS. 


(a)  ¿Bn  cuánta  parte?  Sato  se  dice  bien,  abstractamente;  pero  en  la  rea- 
lidad no  puede  determinarse  hasta  dónde  los  preceptos  de  la  ley  positiva  sa 
fundan  sobre  la  ley  moral,  ni  esta  conexión  entre  ambas  es  igual  para  todoa 
loa  individuos.  Por  lo  demás,  no  d^a  de  ser  un  tanto  eztrafio  que  quien  asi 
hable  sea  un  positivista. 
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lograrlo,  por  supuesto,  porque  es  imposible,  los  dos  encontra: 
dos  intereses,  aunque  propendiendo  casi  siempre  (en  teoría,  al 
menos)  hacia  el  del  individuo,  es  para  ellos  muy  llano  y  m\xj> 
lógico  el  asentar  y  mantener  afirmaciones  que  á  nosotros,  los 
que  nos  colocamos  en  distinto  punto  de  mira  y  nos  serrimoa 
de  un  solo  criterio — el  del  interés  único  é  idéntico  para  el  in- 
dividuo y  la  sociedad — nos  parecen  antagónicas  (1). 

109.  Si  la  máxima  nenio  jus  ignorare  censeiur  es,  como  que- 
da dicho,  una  ficción,  porque  quienes  saben  las  leyes  son  una 
insignificante  minoría  de  individuos,  si  es  que  puede  decirse 
que  hay  alguno  que  las  sepa,  lo  natural  sería  procurar  que  esta 
ficción,  ó  si  no  quiere  llamársela  asi,  esta  hipótesis,  respon- 
diera lo  más  que  fuese  posible  á  la  realidad  que  da  por  exis- 
tente, pero  que  no  existe.  Lo  natural  sería  que  se  aprovecha- 

(1)  La  presnnoión  á  que  nos  yenimos  refiriendo  la  admiten,  lo  mismo  lo» 
penalistas  de  la  escnela  clásica,  qne  los  de  la  positiva;  mas  debemos  advertir 
qne,  al  paso  que  se  explica  bien  en  aquéllos,  por  cuanto  la  pena  es  para 
ellos,  y  no  puede  menos  de  ser,  un  castigo  k  que  el  sujeto  se  hace  acreedor 
por  haber  hecho  mal  uso  de  su  voluntad  libre,  pudiendo  haberlo  hecho  bue- 
no, no  parece  conciliable  con  el  sentido  y  espíritu  que  informa  (en  el  fondo, 
no  siempre  en  las  expresiones)  toda  la  teoría  de  éstos;  pues  en  el  determi 
nismp,  que  es  la  base  de  la  misma,  no  es  racionalmente  posible  la  pena  como 
castigo;  no  es  racionalmente  posible  más  pena,  que  la  pena  como  medio  pri» 
ventivo.  Y  claro  está  que,  asi  consideradas  las  cosas,  no  se  necesita  paní 
nada  presumir,  como  en  el  sistema  del  libre  albedrío,  que  todo  el  mundo  co- 
noce las  leyes,  á  fin  de  evitar  el  abuso  que  de  otra  suerte  harían  los  delin 
cuentes,  con  el  fin  de  sustraerse  al  caHigo^  de  la  excusa  de  la  ignorancia  de 
la  ley  (v.  §  126). — Que  sobre  este  particular  no  existen  discrepancias  entre 
las  dos  escuelas  clásica  y  positiva,  lo  dice  también  el  positivista  Setti  (oh.  cit., 
página  6),  único  de  esta  tendencia  que,  en  cuanto  nosotros  sepamos,  »e 
ha  ocupado  con  alguna  extensión  del  asunto.  Por  lo  demás,  la  coineidenciA 
entre  ambas  direcciones  aquí  se  explica  bien,  sabiendo  que  en  muchtsiinas 
cosas  la  más  moderna  no  ha  hecho  sino  recibir  como  buenas,  sin  someterUfl 
á  revisión  critica,  las  teorías  formuladas  por  la  más  antigua,  y  sabiendo  ro- 
bre todo  que  ocurre  precisamente  esto  con  las  fuentes  del  derecho  pensl, 
donde  la  escuela  positiva  mantii^ne  el  aforismo  nvlhm  crimen  aine  Irge^  que  le 
ha  legado  la  clásica,  y  que  es  la  causa  principal  del  nemo.Ju9  ignorare  cenattnr* 
no  obstante  ser  antitéticos,  ó  mejor  aún,  precisamente  por  serlo. 
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Tan  cuantos  medios  y  recursos  pudieran  utilizarse  para  hacer 
que  las  leyes  llegaran  á  conocimiento  del  mayor  número  de 
individuos,  cosa  que  en  la  actualidad,  con  los  procedimientos 
que  se  emplean  para  formarlas  (1)  y  publicarlas  (2),  es  im- 
posible (3). 

(1)  Aun  los  defensores  de  la  m&xima  ignorantia  ItgU  non  txcu»at  reconocen 
los  defectos  de  la  actual  formación  de  las  leyes,  y  como  consecuencia,  la  ne- 
cesidad de  que  esta  formación  tenga  lugar  de  manera  que  se  facilite  el  cono- 
cimiento de  las  mismas  y  disminuya  la  falsedad  de  la  m&xima  tantas  vece.s  ci 
tada.  «Es  indudable  escribe  Setti  (ob.  cit.,  p6g.  8) — qne  el  método  que  hasta 
ahora  se  ha  empleado  para  formar  las  leyes,  sin  nn  instituto  legislativo  que 
las  coordine,  implica  una  serie  de  inconvenientes  que  van  en  aumento  cadi^ 
día.  La  actividad  humana  se  ve  rodeada  de  nna  infinita  cantidad  de  disponi- 
oiones,  de  suerte  tal,  que  no  hay  previnión  capau  de  impedir  que  un  hombre  hon- 
rado cometa  algún  delito.  Primero  la  ley,  después  el  reglamento,  las  disposicio. 
nes  transitorias,  las  modificaciones  á  la  ley,  las  modificaciones  al  reglamento; 
luego  el  texto  único  de  la  ley  y  el  texto  único  del  reglamento,  el  Real  de- 
creto qne  modifica  el  reglamenta),  la  Real  orden  que  modifica  el  Real  de- 
creto...: todo  esto  son  otras  tantas  asechanzas  tendidas  á  la  actividad  hn 
mana,  que  se  desarrolla  sometida  k  preceptos  tan  complicados,  desde  un  cd 
digo  que  reprime  el  homicidio  hasta  nn  Real  decreto  que  prohibe  la  venta 
de  la  achicoria...  No  es,  por  tanto,  de  extrafiar  qne  una  disposición  reglunen 
taria  derogue  á  menudo  nna  disposición  legislativa,  y  que  las  leyes  se  mnes- 
tren  abigarradas  y  confusas,  siendo  una  empresa  ardua  el  encontrarlas  en  las 
colecciones,  y  una  vez  encontradas,  es  diñcil  completarlas  con  las  reglas  afi- 
nes, y  después  de  completadas,  es  difícil  retenerlas  en  la  memoria,  y  onando 
se  recuerdan,  es  difícU  entender  sn  sentido  al  coordinarlas.» 

(2)  «El  procedimiento  qne  para  la  promulgación  se  emplea  en  nnestros 
días  hace  esta  promulgación  punto  menos  que  ilusoria.  Imprimir  el  text<» 
legal  y  publicarlo  bajo  la  forma  de  una  hoja  periódica,  que  ni  aún  se  pro- 
cura poner  al  alcance  de  todos  los  ciudadanos,  no  es,  ni  puede  llamarse  se 
riamente,  promulgar  nna  ley.  Y  ¿qué  deberá  pensarse  de  esta  forma  de  pro 
mulgación  por  futericián,  tratándose  de  pueblos,  como  el  nuestro  por  ejem 
pío,  respecto  de  los  cuales  consta  de  nna  manera  oficial  qne  los  signos  en 
que  las  leyes  se  imprimen  y  publican  son,  para  tin  inmenso  número  de  ciu- 
dadanos, de  todo  punto  indescifrables?  ¿No  equivale  semejante  modo  de  pro 
ceder,  al  de  las  autoridades  que  hicieran  pregonar  las  leyes  para  un  pneblo 
^e  sordos,  ó  fijar  en  los  sitios  públicos  los  bandos  á  que  hubiera  de  «gastar 
•n  conducta  nna  nación  de  ciegos?»  (A.  Calderón,  loo.  cit.,  pág.  127.) 

(?)     Nos  parece,  por  lo  mismo,  sobrado  optimista  la  opinión  de  Aram.- 
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De  aqui  que  Be  sienta  la  neceeídad  de  poner  algún  remedio^ 
á  este  inconveniente,  y  que  para  ello  se  hayan  propuesto  dife- 
rentes procedimientos.  Menger  propone,  como  túnico  remedio- 
ai  mal,  el  de  que  el  Estado  imponga  al  juex  la  obligación  de  dar 
gratuitamente  á  todo  ciudadano,  sobre  todo  á  los  indigentes^ 
siempre  que  la  necesidad  lo  requiera^  las  oportunas  instrucciones 
legales;  ó  mejor  aún,  que  tome  de  oficio  la  causa  de  aquel  que 
no  pueda  proveerse  de  abogado^  contra  el  que  lo  tenga»  (1). 
Aquí  se  refiere  el  autor  á  los  asuntos  civiles,  pero  su  propoei- 
ción  puede  perfectamente  hacerse  extensiva  al  osden  penal. 

Otros  proponen  que  las  leyes  se.  escriban  en  lenguaje  vul- 
gar, inteligible  para  todos.  Tal  sucede  con  el  mismo  Men- 
ger (2),  con  Salvioli  (8),  con  Treves  (4).  Esta  era  también  la 
opinión  de  Bocearla,  según  se  infiere  de  las  siguientes  pala- 

"bxaUf  «1  ooal  dice  qae  <lo  relativo  k  1»  pnblieación  de  1»  ley  y  4  la  ooiise* 
cueneia  del  supuesto  de  su  oonooimiento,  obtiene  en  nuestros  días  auxilio  y 
base  que  no  obtenia  antes:  la  difusión  de  la  cultura  esclarece  más  y  más  el 
criterio  de  conciencia,  que  estima  en  primer  término  la  licitud  6  ilioitad  da 
las  acciones,  y  los  medios  de  publicidad  del  precepto,  así  por  la  manera  ooiw 
que  se  bacen  las  leyes  en  los  Bstados  modernos,  como  por  el  interés  que  boy 
toma  el  ciudadano  en  la  vida  pública  y  el  comercio  de  noticias  é  ideav  que  la 
prensa  periódica  mantiene  oon  actividad  incesante,  jwti/ican  por  wtodo  «dra* 
ordtnarío  la  presunción  legal,  ley  publicada  equioaU  á  Uy  conocida,  y  evita  excep- 
cion49  temejantet  d  lat  fue  en  el  texto  te  mencionan*  (miseree,  menores,  idiotas; 
miUtares,  los  extranjeros  en  los  casos  de  contravención  á  las  leyes  locales,  la 
ignorancia  de  las  leyes  de  policía,  etc.).  Aramburu,  en  las  notae  á  Pessina, 
pág.  181. — Aun  siendo  cierta  esa  difusión  de  la  cultura  y  esa  publicidad  de 
que  el  autor  babla,  no  creemos  nosotros  que  pueda  establecerse,  y  menos, 
como  él  quiere,  con  caiáoter  de  absoluta  y  sin  admitir  excepciones,  la  pre- 
sunción: ley  publicada  equivale  á  ley  conocida.  Oon  sólo  un  caeo  que  bublera  en 
el  que  la  presunción  fuera  falsa,  no  podría  lícitamente  asentarse  como  -mi. 
ledera  »in  excepción. 

(1)  Menger,  citado  por  Luuato,  La  pubblioeuione  delU  hfgi,  en  La  Sdenaa, 
del  diritto  privato^  tomo  I,  1888,  pág.  406.  V.  también  El  dcneko  doü  y  loe  pobrte^ 
en  la  Jtevieta  de  Derecho  y  de  Sociologia,  t.  I,  1885»  pág.  297. 

'2)     Loe.  cit. 

'8)     Ob.  cit. 

<4>     Art.  cit.  del  Árchivio  di  I^ichiatria  y  de  la  Ch-iiiea  eoeiule. 
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bras:  tSi  la  interpretación  de  las  leyes  es  ün  mal ,  es  evidente 
que  será  también  otro  mal  la  oscuridad  de  las  mismas,  que  ori- 
gina necesariamente  la  interpretación;  y  este  mal  será  grandí- 
simo» cuando  las  leyes  estén  escritas  en  una  lengua  desconocida 
para  el  pueblo,  que  lo  haga  dependiente  de  algunos  pocos,  ]^- 
que  no  podrá  juzgar  por  si  mismo  cuál  seria  el  éxito  de  su  li- 
.  bertad  ó  de  sus  miembros,  con  una  lengua  que  haga  de  un  libro- 
solemne  y  público  un  libro  casi  privado  y  domésHco.  Cuanto  mayor 
sea  el  número  do  aquellos  que  entiendan  y  tengan  en  sus  ma- 
nc»s  el  sagrado  código  de  las  leyes,  tanto  menos  frecuentes  se- 
rán loe  delitos,  porque  no  cabe  duda  de  que  la  ignorancia  y  la 
incertidumbre  de  las  penas  ayudan  la  elocuencia  de  las  pasio- 
nes. Y  ¿qué  deberemos  pensar  de  loe  homlnres,  teniendo  ea 
cuenta  que  ésta  es  una  costumbre  inveterada  en  buena  parte 
de  la  culta  é  ilustrada  Europa»  (1). 

Bentham,  por  su  parte,  creia  que,  para  obviar  el  inconve- 
niente de  que  se  trata,  deberían  las  leyes  ir  acompañadas  de  un 
comentario  razonado,  con  lo  cual  responderían  mejor  á  los  pro- 
pósitos del  legislador,  se  estudiarían  de  mejor  grado,  se  enten- 
derían mejor,  se  conservarían  mejor  en  la  memoria  y  ee  gran- 
jearían más  el  afecto  de  los  hombres  (2). 


a)    Beeoari»,  ob.   eit.,   (  r,  «dieión  de  Sonxogno,  ICOin,  1884,  p4g.  éü 
ChAiivMQ  y  HéUe  fieniMí  también  la  tigniente  r«gla:  «Que  no  m  posible 
pconvnoiftr  oonden»  algnn»,  que  no  ee  pnede  imponer  ninguna  pen»,  que  no- 
ee  apoye  sobre  un  texto   preciso  de  la  ley.  Pero  adema»  ea  neoeeario  que  eitt 
tfxto  tea  elarot  trantpartltie,  de  manera  que  el  ciudadano  máe  inetruido  pueda  com- 
prender tu  preeeripeióñ,  Pute  ti  no  ha  podido  comprender  la  prohibioián,  ieámo  le  po 
dréin  imponer  eon  Juttieia  la  penaf  Si  la  prohibición  ettunnete  rodeada  de  (imhigütdn- 
det,  ¿tendría  ti  ciudadano  culpa  per  no  haberla  entcndid^f'»  (Ob.  oit.,  I,  pág.  ilj 
Vtoenie  y  CaraTantes  reconoce  asimismo  la  c  conveniencia  de  que  las  leye» 
sean  darás  y  paladinóte  como  dice  la  ley  de  Partida,  para  que  todot  lat  entiew 
.  dan,  putt  ti  por  ter  ambiguo  t%  texto,  no  tt  ha  podido  comprender  la  prohibieión,  no- 
puede  aplicarte  la  pena  Juttamtntt.  i  (Ob.  oit.»  pág.  la.) 

(S>     Bentham,  Traite  de  la  legitlation  civil  et  p^al,  §  8,  citado  por  Setti,  Delt 
imputabilitd,  pág.  9. 
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Livingston  (1)  ha  propuesto  que  das  leyes  penales  seai» 
promul^das  de  manera  que  sus  disposiciones  se  graben  en  el 
espíritu  del  pueblo,  y  á  este  efecto,  no  sólo  deben  ser  publica- 
das, sino  enseñadas  en  las  escuelas  (2)  y  leídas  públicamente 
en  determinadas  épocas». 

Por  su  parte,  Roland  prefiere  al  sistema  usual  en  Francia, 
<iue  es  el  mismo  que  hoy  se  emplea  en  España  (3)  y  en  la  ge- 
neralidad de  los  pueblos  europeos,  el  sistema  adoptado  por  la 
Asamblea  Constituyente,  según  el  que  da  ley  debería  ser  en- 
viada* á  todos  los  municipios,  los  cuales  la  inscribirían  en 
un  registro,  la  lecríaií  públicamente  y  la  fijarían  en  el  ta- 
blón de  edictos:  en  este  caso — añade  el  autor — es  cuando  t-e 
tendría  alguna  razón  para  establecer  como  regla  absoluta  el 


(1)  Expo9é  d'un  •yutéme  de  Ugislation  críminelle,  citado  por  Boland,  De  Pctprit 
</«  (frott  cnminel  atw  différenten  époquc^^  París,  1880,  p&g.  401. 

(2)  La  necesidad  de  que  el  conocimiento  del  derecho  se  difunda  y  d«  qoe 
á  este  fin  se  aprovechen  todos  los  medios  oportunos,  principalmente  «1  de  1» 
enseñanza  de  aquél  en  las  escuelas,  como  el  procedimiento  quiíA  más  aJe 
ouado  de  todos,  es  una  necesidad  apremiante.  Es,  en  verdad,  un  poco  raro 
que  se  considere  que  la  geometría,  la  geografía,  la  botánica,  la  historia^  etc., 
constituyen  parte,  no  sólo  de  las  materias  que  forman  la  ooltora  general  de 
un  ciudadano  de  nuestros  días,  sino  de  las  materias  que  integran  «1  pro 
grama  de  la  enseñanza  primaria,  y  que,  en  cambio,  quede  excluida  de  e«te 
programa  la  enseñanza  del  Derecho,  la  más  importante  aoaso  para  la  vida 
social  de  todo  hombre.  Por  eso,  algunos  escritores  reclaman  la  introdaceión 
de  la  asignatura  de  Derecho  en  la  ensefiansa  secundaría  y  aun  en  la  eeeatám 
primaría.  (V.,  entre  otros,  A.  Brunialti,  X'  in»egnamcnto  nuperiore  im  ordUte  eU» 
vita  pubblica,  en  L*  ünivertitát  revista  italiana  de  enseñanza,  t.  i^  1887,  págs.  6 
y  sigs.;  Gorrini,  La  riforma  universitaria ^  Milán,  1898,  págs.  SOS  y  siga.;  Sarda, 
Iax  fmeiíanza  del  derecho  en  la  escuela,  articulo  publicado  en  el  Boletín  de  Im  In*- 
iiiución  libre  de  enuñanzaj  de  Madríd,  tomo  xin,  1889,  págs.  KX)  y  siga.»  y  IW 
y  sigs.)— En  España,  el  plan  de  estudios  de  1821  estableció  en  la  segunda  en. 
Meñanza  cátedras  de  economía  política;  y  estadística,  moral  y  derecho  nat«. 
ral  y  derecho  público  y  constitución.  El  último  plan  de  estudios  de  segunda 
-eimoftanza  de  16  de  Septiembre  de  1894  ha  introducido  también  la  aaignatnrm. 
-do  derecho  usual,  una  de  cuyas  pactes  ha  de  ser  el  derecho  penal. 

(S)     V.  el  art.  I.*  del  Código  civü,  citado  más  atrás. 
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-principio  de  que  se  presumo  que  nadie  ignora  la  ley»  (1). 
ilO.  Todos  estos  medios  de  hacer  que  las  leyes  lleguen  ¿^ 
conocimiento  de  los  ciudadanos,  para  que  la  presunción  de  que 
todos  las  conocen  no  sea  tan  absurda  como  hoy  lo  es,  son,  tíin 
duda,  aceptables;  pero  no  hay  más  remedio  que  reconocer  que 
son  insuficientes,  y  que  en  la  actualidad  se  dispone  de  otri>s 
métodos  y  procedimientos  de  publicidad,  que  deben  aprove- 
charse, juntamente  con  los  anteriores. 

A  este  propósito,  Fabio  Luzzatto  ha  propuesto  un  sistema 
bastante  completo  do  medios  para  publicar  las  leyes  y  difundir 
entre  los  individuos  el  conocimiento  de  las  mismas;  sistema 
que,  á  decir  verdad,  sobre  ser  muy  adecuado  para  los  fines  que 
se  persigue,  ofrece  la  ventaja  de  ser  fácilmente  realizable  y 
poco  costoso.  El  procedimiento  indicado  por  Menger  no  le  pa 
rece  á  Luzzatto  suficiente,  y  con  razón;  porque,  bien  el  juez  tome 
de  oficio  la  causa,  bien  haga  conocer  al  individuo  las  oportunas 
xiisposiciones  legales,  siempre  que  la  necesidad  lo  exija  (lo  cual  es 

fl)  Boland,  ob.  cit.,  p¿g.  402.  aEsta  cneetión,  dic«  el  mitmo  eserítor,  «« 
de  la  mayor  gravedad  fdentro  del  sUteina  oorrieute,  aüadiriamos  nosotros) . 
£q  efecto,  el  conocimiento  de  la  rama  del  derecho  que  enseña  la  natoraleoa, 
extensión  y  grado  de  cada  delito  y  que  determina  la  pena  proporcionada  ni 
mismo,  es  de  la  mayor  importancia  para  todo  individao;  pues  no  hay  rango 
ni  elevación  en  la  sociedad,  ni  grandeza  de  alma,  ni  prudencia,  ni  oiroons- 
peooión  de  condaeta  que  pueda  autorioar  k  un  hombre  &  pensar  que  no  »• 
verá  nunca  interesado  en  estas  materias.  Las  debilidades  del  más  justo  de 
los  mortales,  los  yioios  y  las  pasiones  indomables  de  los  demás,  la  instabili  - 
dad  de  todas  las  cosas  humanos  y  los  innumerables  acontecimientos  impre- 
vistos que  un  solo  dia  puede  acarrear,  nos  dicen,  á  poco  que  se  reflexione, 
que  os  un  punto  de  interés  universal  el  conocer  con  precisión  lo  que  Iñu  le- 
yos  de  nuestra  patria  prohiben  y  las  deplorables  consecuencias  que  resulta  • 
rían  de  su  infracción.  No  hoy  mayor  vicio  en  la  legislación  de  un  Estado  que 
la  existencia  de  leyes  que  hayan  caldo  en  desuso,  es  decir,  de  leyes  que  ya  no 
lo  son,  pero  que  pueden  revivir  en  todos  loa  casos  en  que  la  malicia  de  ua 
acusador,  el  odio  de  un  partido,  la  pasión  política,  la  impaciencia,  la  oormp 
eión  ó  la  pasión  de  un  juez,  induzcan  á  éste  á  sacar  la  espada  que  la  be- 
frnmbre  estaba  comiendo  en  su  vaina.  Sn  lugar  de  la  ley,  lo  que  reina  eu- 
ioncefl  M  la  arbitrariedad  y  la  inoertidnmbre,»  (Ob.  oit.,  ]?kg$.  409  8.) 
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tan  elástico,  qae  podrá  ocurrir  que  á  los  ojos  del  jues  no  se  pre-. 
senté  nunca  la  necesidad)»  con  esto  no  se  conseguirá  el  i»evio 
conocimiento  de  la  ley  que  es  necesario  para  que  un  hecho  se 
pueda  considerar  perfecto  y  capaz  de  efectos  juridicoo.  Erranti^ 
mUla  voluntas.  El  conocimiento  de  las  leyes  se  habrá  de  ir  di- 
fundiendo poco  á  poco,  por  la  fuerza  misma  de  las  cosas,  cuando 
se  llegue  á  dar  una  participación  más  directa  que  hoy  á  la  ma- 
yoría los  ciudadanos  en  la  obra  legislativa,  mediante  el  refaren- 
imn  (1).  Pero,  mientras  llega  este  caso,  hay  que  procurar  bus- 
car un  nuevo  modo  de  publicación  para  poder  establecer  equi* 
tativamente  la  presunción  de  que  todos  tienen»  ó  han  xKxlido 
tener»  empleando  una  diligencia  normal,  noticia  de  la  ley»  y 
para  aminorar  los  inconvenientes  que,  de  referida  presunción» 
se  originan  en  la  actualidad. 

El  nuevo  modo  podría  aprovechar  los  siguientes  recursos: 
1.^  La  prensa  periódica.  Puesto  que  el  periódico  diario 
constituye  hoy  el  medio  más  común  para  la  difusión  de  las 
ideas,  podría  tomarse  la  medida  de  obligar  á  aquéllos  á  publi- 
car, al  menos  en  extracto,  en  una  columna  separada,  noticia  de 
las  leyes  promulgadas,  tanto,  cuanto  fuese  suficiente  para  dar 
una  noción  de  las  mismas  á  la  generalidad  é  indicaciones  para 
mayores  investigaciones  al  que  quisiera  hacerlas.  2.^  Loe  mu- 
nicipios deberían  dar  noticia  al  público,  á  la  llegada  del  JBoldin 
oficial  ó  de  la  Craceiat  del  contenido  legislativo  de  los  mismos», 
mediante  aviso  gratuito,  y  además  fijándolos  en  el  tablón  de 
anuncios  del  Juzgado  municipal  y  en  otros  sitios.  3.^  Lo  mejor 
sería  que  el  anuncio  por  extracto  se  comunicara  á  todos  loe  ciu- 
dadanos, mediante  una  hoja  expedida  á  los  jefes  de  familia,  de 
talleres  ó  de  cuerpos  colegiados.  La  suscripción  á  esta  hoja  po- 
dría hacerse  obligatoria,  siendo  pequeña  la  cantidad  que  cos- 
ia£e;  sólo  á  los  miserables  se  les  enviaría  gratis.  4.^  Como  estos 
medios  serían  inútiles,  ó  por  lo  menos  insuficientes  para  loe 

(1)     Al  miimo  rMnlUdo  s«  VLmgm  con  la  pftiüoipaoión  que  hoy  «e  1m  d* 
«n  la  adminifiraeión  de  jontioia  por  medio  dal  Jiurado.  V.  Boland,  loe.  ti%^ 
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iletrados,  que  tantos  son  en  nuestro  país;  y  como,  por  otra  par- 
te, la  simple  notificación  de  palabras  di  colore  oscuro  no  basta- 
rla para  dar  exacto  conocimiento  de  las  leyes  á  las  personas 
poco  cultas,  no  hay  más  remedio  que  difundir  este  conoci- 
miento (para  poder  presumir  racionalmente  que  todos  saben  el 
derecho  positivo),  imponiendo  como  obligatoria  la  enseñanza 
de  las  nociones  elementales  de  las  leyes,  no  sólo  en  los  estable- 
cimientos de  enseñanza  secundaria,  sino  en  las  escuelas  de  ins- 
trucción primaria,  para  aquellos  que  concluyen  en  ellas  sus  es* 
.  tttdios  (1).  5.^  Para  los  que  no  asisten  á  las  escuelas  y  para  los 
analfabetos,  deberían  establecerse  conferencias  públicas,  en  las 
iguales,  los  maestros  elementales  diesen  lectura  y  explicación 
sumaría  de  las  leyes  que  se  fueran  publicando  (2). 

Añádanse,  si  se  quiere,  otros  medios  de  publicación  á  los 
<iue  el  escritor  italiano  propone;  modifiqúense  éstos  en  la  forma 
4)ue  se  tenga  por  conveniente,  ó  invéntese  alguno  nuevo;  pero 
reconózcase  que  el  sistema  hoy  en  uso  es  muy  defectuoso  y  que, 

(1)     VéM«  U  pág.  410,  noU  2. 

(^  F.  Lnzsato,  L<t  pubMiooMÍone delU  Uggit  «nía  Scienxa  dtl  diritto primOoi,  I, 
tSOB^  P^gi*  404  y  eig.  V.  también  la  RevUta  de  LegUlaeión  jf  JuriapnuUmeia, 
-lomoSS,  pági.  409-10.  «Para  que  el  lagiilador  pueda  hacer  snya  oon  joatiai* 
la  máiima  del  jarieoonstilto  romano:  regula  ett  jurú  quidem  ignoraniiam  emtqmt 
mocen,  no  basta  que,  trocando  en  nna  verdad  la  promalgaoión  de  la  ley«  ee 
logre  hacer  llegar  á  conocimiento  de  los  cindadai^os  sos  prescripcioBes»  é 
«adida  qae  van  siendo  declaradas  por  los  poderes  oficialmente  encargados 
de  esta  fondón;  es  menester,  además,  que  se  faciliten  k  todo  individuo,  los 
medios  de  cojiocer  el  derecho  vigente,  aun  el  ya  de  antiguo  estatuido,  antee 
de  que  Uegue  4  la  edad  en  que  la  ley  reconoce  su  plena  capacidad  para  et 
iihre  €(jercicio  de  los  derechos  civilee.  Esta  especie  de  promulgación  retros- 
pectiva, si  vale  la  expresión,  no  puede  revestir  otra  forma  que  la  de  una  ««• 
^tñarua  sistemática  del  derecho  patrio.  Incumbe,  sin  duda,  al  Estado,  sila- 
bar de  dar  esta  enseftanxa,  asi  como  k  todos  los  ciudadanos,  sin  ezcepeióo, 
la  obligación  de  recibirla.  Y  he  aqui  cómo  el  problema,  tan  debatido  em 
nuestros  días,  de  la  ense&ansa  obligatoria,  se  resuelve — por  lo  que  respeeta 
«1  menos  á  la  enseftanaa  del  derecho — de  una  manera  definitiva.  En  tanta 
-que  esto  no  se  haga,  la  justicia  exige  que  la  alegaeión  de  ignorancia  sea  em. 
iodo  caso  considerada  como  licita»  (Calderón*  loe.  cit.). 
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con  él,  la  presunción  nemo  jus  ignorare  censetur  es  una  ficción 
absurda,  ó,  como  Salvioli  dice,  ridicula. 

Y,  aun  después  de  apurados  todos  los  medios  posibles  para 
hacer  que  las  leyes  lleguen  á  conocimiento  de  todos  y  sean 
por  todos  entendidas,  no  se  debe,  ni  es  necesario,  establecer  la 
presunción  de  que  se  trata,  como  Setti  (1)  cree;  pues  con  sola 
K»  caso  que  se  diera  de  ignorancia  de  la  ley,  la  tal  presunción 
sería  insostenible,  pk)r  contravenir  á  la  realidad. 

111.  En  la  filosofía  del  derecho,  ha  comenzado  hace  ya  al- 
gún tiempo  á  reaccionarse  contra  la  antigua  teoría  de  las  pre- 
sunciones, singularmente  contra  la  de  las  presunciones  jurís  et 
de  jure.  Y  con  razón.  No  son  las  presunciones  otra  cosa  que  pu- 
ras hipótesis,  y  como  toda  hipótesis,  en  tanto  pueden  mante- 
nerse, en  cuanto  no  las  desmienta  y  las  eche  por  tierra  la  rea» 
lidad.  Por  esto,  toda  presunción  debe  ser  de  las  que  se  llaman 
juris  tantum,  ó  lo  que  es  igual,  debe  ceder  ante  la  prueba  en 
contrario  (2). 

La  presunción  de  que  todo  el  mundo  conoce  las  leyes  ha 
venido  considerándose,  y  aun  hoy  se  considera  por  muchos» 
como  presunción  jwrís  et  de  jure,  ó  sea  como  expresión  inataca- 
ble de  la  verdad,  de  la  realidad,  no  obstante  ser,  como  queda 
dicho,  en  la  mayor  parte  de  los  casos,  una  ficción.  Pero  también 
contra  ella  se  viene  manifestando,  con  la  lentitud  inherente  á. 
estos  movimientos,  una  corriente  de  reacción,  en  virtud  de  1» 
cual  se  reclama  la  admisión  de  la  posibilidad  de  la  prueba  de 
la  ignorancia  de  derecho. 

Mas  en  ningún  orden  se  resiste  tanto  á  esta  admisión  como 
en  el  orden  penal  (3).  Lo  cual  no  deja  de  parecer  raro,  aparte 

(1)  Ob.  oit.,  págr.  10. 

(2)  Qiner  y  Calderón,  Reminen  de  filomfia  del  derecho;  Trendelenbnrg,  De- 
retAo  natural  apoyado  en  la  ttica^  trad.  italiana  de  Modngno,  Ñapóles,  1873^ 
S  75,  pág.  161. 

(8)  Qae  es  al  qae  la  presunolón  de  qae  se  trata  Tiene  aplicándose  de  modo 
libflolato.  cPara  las  materias  criminales,  dice  DaUoz  (citado  por  Le  Sellyer, 
«b.  di.,  I,  pág.  228,  nota),  es  para  las  qae  prínoipiümente  se  ha  beoho  el  prin- 
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de  otros  motivos  que  luego  (§  118)  expondremos,  por  resultar 
contradictoria  la  máxima  ««no  ^iw  ignorare  censetur,  ignorantia 
legis  non  excusatf  con  aquella  otra  que  dice  nullum  crinie^i  sine  lege 
y  con  el  espíritu  de  que  ésta  es  sólo  una  expresión,  es  decir:  con 
el  espíritu  de  toda  la  doctrina  dominante,  que  es  el  escudar  y 
dar  armas  y  garantías  al  individuo  contra  los  posibles  abusos 
do  los  tribunales.  Espíritu,  que  se  revela  bien  claramente  en  la 
manera  con  que  los  tratadistas  resuelven  las  varias  cuestione» 
estudiadas  en  los  precedentes  capítulos,  que  informa  y  penetra 
desde  el  principio  hasta  el  fín  la  generalidad  de  las  teorías  des- 
arrolladas por  tales  escritores,  y  que  exigirla  que  éstos,  siendo 
fíeles  al  mismo,  negaran  la  presunción  á  que  nos  venimos  refi- 
riendo, y  resolvieran  la  contradicción  entre  ella  y  el  principia 
nuUuní  crimen  sine  lege^  en  contra  de  aquélla  y  en  favor  de  éste. 
Para  justificar  la  solución  anómala  que  dan  al  problema  del 
valor  que  á  la  ignorancia  del  derecho  ha  de  concederse  en  ma- 
terias penales,  acuden  los  tratadistas  al  siguiente  razonamiento 
(cuando  hacen  alguno  y  no  se  conforman  con  presentar  la  afir- 
mación escueta)  (1):  que  las  leyes  penales  castigan  los  acto» 
intrínsecamente  malos,  los  actos  inmorales  in  se^  aquellos  cuya 
inmoralidad  comprende  todo  hombre,  por  tener  grabada  en  bu 
conciencia  la  idea  del  bien  y  del  mal,  que  le  sirve  de  guía  y  da 
criterio  para  discernir  infaliblemente  qué  es  lo  que  debe  hacer 
y  cuál  es  aquello  otro  de  que  debe  abstenerse  (2). 


cipio  nenio  jun  ignorare  cen^tw.  La  aplioaoiÓQ  del  mismo  no  en  ju<itn,  tino  en  Itr 
repreti^n  de  lo9  delito«i  los  cuales  DO  podrían  oastigarse  nunca  si  se  admitiese 
la  excusa  de  la  ignorancia  del  derecho.» 

<1)  Como  sucede,  v.  gr.,  con  Garrara  (ob.  cit.,  i,  i^hg,  246),  Garra ud 
(ob.  cit.,  I,  pág.  838;,  Pessina  ^ob.  oit.,  pág.  209),  Impallomeni  (ob.  oit.,  l,-  pá.- 
gina  15L),  TravagUa  (ob.  cit ,  pág.  177),  Blanohe  (ob.  cit.  i,  p&g.  899),  Villey 
(ob.  cit.,  pág.  117;»  Valdés  (ob.  cit.,  I,  pág.  223/  y  otros. 

(2)      «Si  respecto  de  una  ley  positiva  parece  que,   por  el  principio  de  que 
no  llegando  ni  habiendo  podido  llegar  á  noticia  de  aquel  que  ha  de  ajustar  k 
m)ltL  sus  actos,  no  le    es   obligatoria  y  no  puede   responder   de  su  violación,^ 
ia  ley  del  derecho  e»tá  en  la  conciencia  del  hombre  aiempre  promulgada  y,  por  ^on9%' 
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Bate  razonamiento,  además  de  ser  indefendible  desde  e( 
propio  punto  de  vista  de  los  escritores  qne  lo  alegan,  en  cuanto, 
si  se  lleva  á  rigor,  hace  claudicar  el  sistema  que  los  mismos 
mantienen,  es  un  razonamiento  perfectamente  falso,  por  serlo 
la  base  en  que  estriba.  Tocante  al  mismo  tendríamos  que  hacer 
muchas  y  largas  observaciones;  pero  nos  vamos  á  limitar  á  al- 
guna indicación  sobre  las  que  nos  parecen  de  más  interés. 

112.  1.^ — Debemos  decir  ante  todo  que  las  concepciones  de 
<)ue  se  parte  al  hacerlo,  concepciones  que  hemos  heredado  de 
las  diferentes  direcciones  y  escuelas  metafísicas,  pero  muy  sin- 
gularmente de  la  abstracta  del  derecho  natural ,  son  completa- 
mente equivocadas.  Se  da  por  supuesto  que  ciertas  cosas^  cier- 
toB  seres,  ciertos  actos,  ciertas  relaciones,  son  por  ai  mismos  y 
siempre  buenos  ^  sin  que  puedan  jamás  ser  malos;  y  al  contrario, 
que  otros  son  por  esencia  y  en  iodo  caso  malos,  sin  que  puedan 
-nunca  convertirse  en  buenos.  Y  se  da  por  supuesto  después  que 
«1  individuo  tiene  en  su  misma  naturaleza,  desde  que  viene  al 
mundo,  desde  que  es  hombre,  criterios  infalibles,  no  adquirí- 
dos  en  el  roce  continuo  con  la  realidad,  no  producto  de  ia  ex- 
periencia, no  formados  gradualmente  en  el  curso  de  su  vida  y 
de  la  de  sus  antepasados,  que  le  han  transmitido  por  herencia 
ciertas  aptitudes,  ciertos  hábitos,  que  luego  él  desarrolla;  sino 
impresos  de  una  vez  y  para  siempre  en  su  espíritu,  dados,  ve- 
nidos de  fuera:  criterios  con  los  cuales  sabe  y  puede  decir,  de 


ifuiente,  nadie  puede  decir  que  la  (/««oonoce,  m  «t  9er  rtioional.  •  Asi  ••  «xpreaa  SU- 
Tela  (El  derecho  penal  estudiado  en  principios  y  en  la  legielaeién  viffenU  en  Espa- 
ña, Madrid,  1974,  p&g.  2tO;.  Y  Magri,  nn  positiviita,  •soribe  lo  d^iente,  qne» 
en  el  sistema  en  el  cusí  se  inspira  este  autor,  viene .  &  equivaler  h  lo  que 
■aftrma  el  ezprofesor  español:  «Se  presume  siempre  el  oonooimiento  de  la  \9f 
penal,  porque  ésta  contempla  la*  in/racoionet  á  la»  reglas  fundamentales  dei  rrdk» 
vivir  social,  la»  cuales  en  el  presente  grado  de  svofueiónt  DS  BBV  (¿deben?)  BALLAKSB, 
OROAMUEADAfl  BM  TODO  INDIVIDUO.»  (Magri»  Una  nuova  teoria  genérale  deUa  tri- 
minalUúf  Pisa,  1881,  p&g.  871.)  Lo  mismo  dice  Setti«  otro  positivista  (ob.  eit. 
pág.  6).  Completamente  lo  mismo  dioe  también  Calderón  floo .  elt.).  T  !• 
mismo  dicen  otros  muchos. 
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antemano,  aun  antes  de  haber  estado  en  presencia  de  ningún 
ser  ni  hecho  real,  apriori,  qué  hechos  y  sores  son  en  si  baenoe 
y  cuáles  otros  malos. 

Mas  estas  ideas  son,  decimos^  por  completo  desacertadas. 
No  hay  en  el  mundo  nada  que  sea  por  sí  bueno  ni  malo: 
todas  las  cosas  y  todas  las  acciones  son  malas  ó  buenas,  según 
sea  el  punto  do  vista,  el  criterio  con  que  so  las  mire;  y  son 
buenas  y  malas  á  la  vez,  buenas  para  unos  (miradas  desde  de 
terminados  puntos  de  vista),  malas  para  otros  (miradas  desdo 
puntos  do  vista  diferentes).  Los  grandes  cataclismos  de  la  natu- 
raleza, las  mayores  aberraciones  y  monstruosidades  de  ésta,  los 
terremotos,  los  volcanes,  las  galernas,  la  lluvia,  los  hielos  del 
invierno,  los  ardores  del  estío,  el  sor  unos  países  montañosos  y 
otros  llanos,  unos  feraces  y  otros  estériles...  todo  esto  no  e?  en 
si  mismo  y  en  todo  caso  ni  bueno  ni  malo,  sino  lo  primero  ó  lo 
segundo,  mejor,  lo  primero  y  lo  segundo  á  la  vez,  según  «el 
color  del  cristal»  con  que  el  observador  lo  mire:  bueno  (útil, 
que  es  lo  mismo),  para  ciertos  fínes  y  para  los  seres  interesados 
en  ellos;  malo  (inútil,  dañoso)  para  ciertos  otros  fines  y  para 
los  seres  cuya  prosperidad  dependa  de  ellos,  de  tales  íines.  Tam 
poco  son  en  si  buenos  ni  malos  los  actos  de  los  hombres,  los 
fenómenos  é  instituciones  sociales.  £1  dar  la  muerte  á  un  se- 
mejante es  á  veces  un  acto  reprobable  y  punible  (el  homici- 
dio), otras,  un  acto  lícito  (lo  que  se  llama  legitima  defensa,  las 
ejecuciones  capitales  en  nombre  de  la  ley  y  de  la  justicia), 
otras,  hasta  un  acto  meritorio  (acciones  de  guerra,  muerte  al 
extranjero  invasor,  tiranicidio);  todo  ello  dependiendo  del 
punto  de  vista  del  espectador,  del  que  juzga,  el  cual  lo  juzga 
bueno  ó  malo  según  lo  reputa  conveniente  ó  perjudicial  para 
BUS  fínes.  Y  lo  que  del  homicidio  se  dice  puede  y  debe  decirse 
del  hurto  (lícito  y  aun  meritorio  á  veces:  saqueo,  corso,  presas 
míM^timas^  estafas  amparadas  por  la  ley,  etc.),  del  suicidio 
(sacrificio  de  los  mártires  de  cualquier  idea,  religiosa,  científi- 
ca, social;  arrojo  de  los  valientes  en  la  guerra),  de  la  exposición 
y  abandono  de  infante  (heroicidad  de  Gazmán  el  Bueno,  infan 

87 
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ticidio  írecuentisimo  eu  ciertos  pueblos);  de  los  atentados  con- 
tra el  pudor,  de  los  atontados  contra  la  forma  de  Gobierno  y  el 
orden  estatuido,  de  las  falsificaciones;  de  todos  los  hechos,  en 
fin,  comprendidos  como  delictuosos  en  las  leyes  de  hoy  y  pe- 
nados por  las  mismas.  E  igual  sucede  con  las  acciones  é  insti- 
tuciones que  se  consideran  buenas  por  sí  mismas  y  siempre, 
con  el  matrimonio,  con  la  familia,  con  la  patria,  con  los  esta- 
blecimientos de  educación,  de  beneficencia,  etc.,  con  los  con- 
tratos, con  la  tutela,  con  la  propiedad,  con  la  limosna:  todo 
ello  puede  convertirse  en  cosa  mala.  Lo  que  hay  es  qué,  dada 
la  organización  social  en  medio  de  la  que  nosotros  vivimos  y 
dadas  las  condiciones  que  la  constituyen  y  la  mantienen,  de- 
terminados hechos  son  nocivos  y  otros  beneficiosos  para  la  mis- 
ma, por  afirmar  ó  negar  tales  condiciones,  y  son  nocivos  ó  be- 
neficiosos también  para  cada  uno  de  los  individuos  que  parti- 
cipamos (ó  nos  figuramos  participar,  que  no  es  lo  mismo)  de 
las  ventajas  que  reporta  la  asociación,  lo  que  denominamos  el 
orden.  En  tal  sentido,  los  hechos  son  beneficiosos,  útiles,  bue- 
nos,  ó  perjudiciales,  malos,  para  los  individuos  que  estiman 
provechosa  la  continuación  de  la  asociación,  tal  y  como  hoy  se 
encuentra,  es  decir,  son  buenos  para  los  fines  que  los  referidos 
individuos  buscan:  buenos  desde  el  punto  de  vista  en  que  los 
mismos  individuos  se  colocan,  ó  en  que  se  encuentran  coloca* 
dos  sin  voluntad  suya.  Mas  acontece  que,  una  vez  puestos,  vo- 
luntaria ó  involuntariamente,  los  hombres  en  una  situación 
dada,  se  adaptan  por  completo  d  ella,  se  funden,  por  decirlo 
at^í,  con  la  misma,  pierden  todo  sentido  de  la  realidad,  toda  no- 
ción, podríamos  decir,  de  perspectiva  natural  é  histórica,  llegan 
á  figurarpe  que  la  vida  no  es  posible  en  otras  condiciones  que 
las  actuales,  y  generalizando  lo  que  no  es  sino  una  posición 
particular  suya,  hacen  extensivo  á  todos  los  hombres  su  crite- 
rio, su  punto  de  vista,  declaran  las  instituciones,  en  medio  de 
las  cuales  viven  y  que  les  reportan  ventajas,  como  las  únicas 
fundadas  en  la  naturaleza  de  las  cosas,  como  las  únicas  que 
responden  á  los  dictados  de  la  razón  y  de  la  justicia»  erigen  los 
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actoa  que  no  van  (ó  presumen  que  no  van)  contra  ellas  en  ac- 
tos esencialmente  buenos^  conformes  con  el  derecho  ncUttral,  y  per- 
siguen como  esencialmente  malos ^  como  opuestos  al  det^echo  nata- 
raly  como  inmorales  y  delictuosos^  aquellos  otros  en  los  cuales  ven 
un  atentado  contra  las  condiciones  ó  factores  de  la  asocia- 
ción. 

£1  segundo  do  los  supuestos  de  que  antes  se  habla  no  es 
menos  falso  que  el  primero.  La  conciencia  del  hombre  no  es 
una  cosa  quieta,  invariable,  igual  en  todos,  un  criterio  fijo, 
impreso  de  una  vez,  un  criterio  que  trae  ya  desde  antes  de  na- 
cer; sino  que  es  un  producto,  un  producto  de  innumerables 
fuerzas,  un  resultado  del  roce  continuo  del  individuo,  del  ele- 
mento peráonal,  transmitido  por  la  herencia,  con  el  mundo 
exterior,  una  adaptación  al  medio,  una  como  concreción  y  de- 
puración de  todas  las  experiencias  adquiridas  en  el  choque 
porsiétente  con  éste,  de  todas  las  impresiones  que  el  medio  va 
deposiümdo  en  el  individuo.  De  aquí  que  cada  hombre  tenga 
BU  conciencia  particular,  exclusivamente  suya,  inídentificable 
con  la  de  los  demás,  esto  es,  su  fisonomía  moral,  que  no  puede 
confundifée  con  la  de  ningún  otro,  lo  mismo  que  tiene  su  pro- 
pía  fisonomía  física.  La  relación  en  que  cada  individuo  huma- 
no puede  hallarse  con  las  múltiples  fuerzas  naturales  y  socia- 
les, es  iufinitamente  multiforme;  y  como  esta,  relación  es  lo  que 
en  cada  caso  constituye  su  conciencia  (su  razón),  la  conciencia  de 
todo  individuo  es  infinitamente  variable:  un  mismo  individuo  no 
tiene  la  misma  conciencia  en  dos  momentos  de  su  vida,  tanto  menos, 
cuanto  más  apartados  estén  entre  sí  estos  momentos  en  el 
tiempo  y  en  el  espacio,  ó  lo  que  es  igual,  cuanto  más  diversas 
sean  las  condiciones,  las  fuerzas,  de  cuya  combinación  y  entre- 
cruzamiento  se  forma  el  complejísimo  fenómeno  que  llamamos 
conciencia. — Pues  si  esto  es  así;  si  tan  distinta  es  la  conciencia 
en  un  mismo  individuo^  ¿cómo  será  posible  sostener  que  la  de 
iodos  los  individuos,  de  toJoá  los  tiempos  y  países,  de  todas 
las  condiciones,  de  todos  los  grados  de  cultura...  es  completa- 
mente idéntica  y  que  iodos  conocen  de  la  misma  manera  y  aprecian 


DigitizedbyGoOglg^ 


'^^¿«P 


420  PR(>BLEMA.8   DE    DERECHO  FENilL  4 

lo  que  es  bueno  y  lo  que  es  tniloJ  (1).  Basta  echar  una  ojeada  en  ^ 
derredor,  aun  prescindiendo  de  las  enseñanzas  de  la  historia  y 
de  las  ciencias  modernas,  para  convencerse  de  lo  contrario.  ^ 
Pues^  en  efecto,  la  manera  como  aprecian  un  mismo  hecho 
varios  individuos  es  siempre  distinta,  tanto  más,  cuanto  más 
diferentes  sean  sus  condiciones  de  edad,  sexo,  temperamento, 
carácter,  educación,  cultura,  intereses  (2),  religión,  clase  so- 
cial, etc.  Y  es  que,  resultando  el  punto  de  vista,  el  criterio,  la 
conciencia^  en  cada  individuo,  de  la  combinación  actual  de  to- 
dos estos  elementos,  lo^  cuales  son  innumerables,  é  innumera- 
bles también  las  combinaciones  quo  entre  ellos  pueden  darseí 


(l)     Eito  podía  sosbeaerae  oaaad>  las  geatas  estaban  dominaclaf  por  la  ¡dea 
de  la  igaaldad  de  la  nataralex  \  hamaaa  y  de   los  derechos  inherente»  k  la 
misma,  por  los  prinolptoj  abitraotos  de   la  escnala  del  derecho   natural,  y 
cuando  se  desoonocia  ó  se  prescindía  de  la  historia  y  de  «as  enseñansas  para 
hablar  en  nombro  de  nocionesi  nití':rhre9  y  «uperioret  á  toda  manifostaeión  his- 
tórica. Perú  cumplida  la   misión   (de   gran  importancia,    sin  dada)  que  tales 
•concepciones  vinieron  á  desampeñir,   os  necesario   prescindir  de  ellas,  con 
macho  respeto,   si,  m%i  tambióa  c.')n   energía,  para  que   no  sigan  riviendo 
como  órganos  qae  ya  no  tienen  función,  y  volver  los  ojos  á  los  estodloe  por 
aqaella  dirección  desoaidado^  y  llamólos  de  nnevo  k  la  vida  por  la  eaenela 
histórica  y  por  las  investigaciones  sociológicas,  paleoetnológloas  y  p^icológi 
oo  jaridioas  contempjr^neas;  loi  caales   estadios  muestran  bien  claramente 
caán  equivocada  es  la  id»a  d)  creer  qae  las  reglas  y  principios  jnridicos  son 
igaales  en  la  conciencia  d3  to  lo^  loj  hombres  y  de  todos  los  pueblos.  (V.  so- 
bre esto  las  obras  de  M>nta4qutea,  B>magaosi,.Draper,  Taine,  Post,  Lazaras 
y  Steinthal,  Savigny,  Sp3noer,  Letoarneau,  Lnbbook,  Tylor,  Ihering,  Samner 
Maine,  etc.,  etc. — Acerca  de  la  oontribación  de   los  diferentes  escritores,  á 
partir  de  Vico,  á  la  constitución  de  la  púvolojla  del  derecho^  véase    Yadalá- 
Pápale,  Dati  ptisologici  nella  dAtrina  giuridicotociale  di  O.  B.  Kú;o,  Boma,  1868.; 
(2)     Sobre  todo,  éstos  hacen  que  cada  hombre,  aun  sin  darse  de  ello  enea- 
ta,  aprecie  de  muy  diverso  modo  la  moralidad  de  los  actos,  según  los  mismas 
afecten  á  su  interés  rpatrimonial  ó  de  otra  índole).  Con  razón  dice  un  ilustre 
«seritor  contemporáneo:  «Si  las  proposiciones  de  Buclides  hubiesen  afectado  á 
loi  interesen  económicos,   es  bien  seguro  que  á  estas  horas   no  serian  con 
quintas  definitivas  de  la  ciencia,  sino  que  aun  parecerían  hipótesis  controver 
tidas  y  de  difícil  solución.  •  (Nitti,    La  popolazione  t  il  »Í9teina  •^etaU,  Tif rin, 
1S9Í,  prólogo.) 
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y  d6  hecho  Ee  dan,  coda  sujeto  tiene  forzoFamente  distinto 
modo  de  estimar  y  juzgar  las  cosas  y  los  hechos  que  Jos  otros 
tienen,  porque  su  posición  en  el  mundo  es  diferente  de  la  de 
los  demás,  es  particular  suya;  sus  necesidades,  en  lo  tanto,  ó 
lo  que  es  igual,  sus  fincs;  no  son  idénticos  á  les  de  los  otros 
individuos,  sino  distintos  que  los  de  éstos,  y  á  veces  contradic- 
torios con  los  mismos:  por  lo  cual  es  imposible  que  todos  apre- 
cien igualmente  los  medios,  las  condiciones  convenientes  para 
la  satisfacción  de  Jos  referidos  fines  ó  ni?cesidades;  es  imposible 
que  todos  aprecien  igualmente  la  relación  de  las  cotas  y  de  los 
actos  al  fin'que  cada  cual  (diferente)  buFca,  es  decir,  la  relación 
de  utilidad,  de  conveniencia,  de  adecuación  de  medios  (cosas  y 
actos)  á  fincí-:  de  moralidad  y  de  justicia,  en  suma  (suvm  cui* 
qv€),  ¿Cuál  es,  sino  ésta,  la  causa  de  que  aquellos  individuos 
que  tienen,  ó  se  figuran  tener,  unos  mismos  inieieseSt  tengan 
también  el  mismo  punto  de  vista,  el  mismo  criterio,  la  misma 
conciencia^  para  juzgar  de  la  moralidad  y  de  la  justicia  intrín- 
secas de  un  mismo  acto;  como  cuando  so  trata  de  las  luchas  en- 
tre colectividades  cuyo  fin  es  diverso,  entre  naciones,  entre  las 
comarcas  de  una  misma  nación,  entre  provincias,  entre  fami- 
lias, entre  unas  y  otras  clases  sociales,  entre  unas  y  otras  so- 
ciedades para  tales  ó  cuales  fines,  entre  profesiones  y  profe- 
siones? En  todos  estos  casos,  los  individuos  ligados  por  los  mis- 
mos intereses,  por  los  mismos  fines,  aprecian  la  justicia  del 
acto  del  mismo  modo,  distinto  de  aquel  como  lo  aprecian  los 
que  tienen  otros  intereses  (1). 


(t)  Entre  los  infinitos  ejemplos  que  podrían  citarse,  y  que  el  lector  puede 
ir  recorriendo  en  su  imaginación,  recuérdese  lo  qne  en  nuestro  país  acontece 
euando  se  trata  de  introducir  alguna  reforma  ó  modificación  en  el  presn  • 
puesto  del  Estado»  reduciendo,  verbigracia,  las  asignaciones  y  sueldos  de  cier- 
tas clases,  creando  nuevos  tributos  que  hayan  de  gravar  sobre  determinadas 
otras,  alterando  la  división  y  demarcaciones  territoriales  militares,  supri- 
miendo Audiencias  ó  Juzgados,  introduciendo,  en  fin,  variaciones  en  cual- 
quiera de  los  ramos  de  la  Administración.  En  estos  casos,  la  generalidad  de 
los  ciudadanos,  k  quienes  no  les  afecta,  ó  creen  ellos  que  no  les  afecta,   en 
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113.  2.*— -Si  el  razonamiento  que  los  autores  hacen  para 
justificar  la  presunción  que  nos  viene  ocupando  fuera  exacto, 
los  Códigos  penales  holgarían:  porque,  llevando  cada  cual  gra- 
bado en  su  conciencia  el  criterio  infalible,  igual  en  todos  los 
hombres,  para  discernir  lo  bueno  y  lo  malo,  lo  licito  y  lo  cen- 
surable, lo  meritorio  y  lo  punible,  llevaba  también  el  Código 
penal,  el  catálogo  de  los  hechos  por  los  que  se  debe  imponer 
castigo.  Es  más:  no  sólo  holgaría  la  existencia  de  los  Códigos 
penales,  sino  que  esta  existencia  habría  de  representar  un  ver- 
dadero peligro  para  la  libertad  del  ciudadano,  en  cuanto  que- 
daba á  merced  del  legislador  el  incluir  en  aquéllos  ciertos  he- 
chos que  fueran  inocentes  ó  indiferentes  in  se,  y  el  castigar, 
tanto  éstos  como  los  verdaderamente  punibles,  con  más  pena 
que  la  merecida.  No  existiendo  Códigos  penales,  tienen  los  ciu- 
dadanos la  seguridad  de  que  no  se  les  castigará  nunca  por  otros 
hechos  que  por  los  qué  sean  realmente  delitos,  por  aquellos 
cuya  inmoralidad  é  injusticia  intrínseca  les  atestigua  de  un 
modo  seguro  su  conciencia;  por  el  contrario,  existiendo  Códi- 
gos penales,  no  puede  ocurrir  esto,  porque  no  se  sabe  si  el  le- 
gislador, por  espíritu  sectario,  por  odio  contra  determinadas 
clases  (1),  por  mero  antojo,  ó  por  motivos  semejantes,  ya  que 
no  por  ignorancia  (pues  también  él  tendrá  su  conciencia  para 
que  le  ilustre  en  ésto  infaliblemente),  no  haya  señalado  penas 
para  hechos  inocentes,  ó  las  haya  señalado  mayores  de  las  que 
la  justicia  intrínseca  permita.  ¿Cómo  no  han  visto  la  posibili- 


perjuicio,  la  alteración,  consideran  ésta  como  mny  jtMfa,  y  por  serlo,  la  aplau- 
den, con  tanto  mayor  entusiasmo,  cnanto  mayores  beneficios  esperan  obtener 
de  eUa;  por  el  contrario,  la  minoría  sobre  la  cnal  recae  como  un  gravamea 
la  innovación  (realmente,  ó  sólo  en  apariencia,  como  muchas  veces  sucede; 
grita,  se  desespera  y  no  encuentra  palabras  bastante  duras  para  condenar  la 
injusticia  que  la  medida  supone. 

(i)  Ya  hemos  visto  que  éste  es  justamente  el  fundamento  que  algunos 
alegan  para  la  doctrina  de  la  no  retroactividad  de  las  leyes  penales,  y  para 
considerar  que  tal  principio  de  no  retroactividad  os  un  principio  oonstita- 
oional. 
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ílad  de  este  abuso,  los  autores  tan  celosos  de  la  libertad  del  ciu- 
dadano, y  cómo  no  han  procurado  corregirlo  teniendo  á  mano 
el  medio  para  ello,  y  medio  facilísimo,  cual  es  el  de  la  supre- 
sión de  los  Códigos  penales?  (1).  Y  ¿cómo  ao  han  visto  que, 
dada  la  concepción  de  que  parten,  ó  sea  que  el  individuo  tiene 
en  su  conciencia  el  criterio  para  distinguir  en  todo  caso  lo 
bueno  y  lo  malo,  lo  licito  y  lo  prohibido,  la  presunción  nema 
jus  ignware  censeiur,  mientras  es  perfectamente  armonizable, 
y  hasta  obligada,  cuando  no  existieran  Códigos  penales,  es  in- 
compatible con  la  existencia  de  éstos? 

114.  3.*— En  el  supuesto  (erróneo,  como  acabamos  de  ver) 
de  que,  aun  llevando  los  hombres  en  su  conciencia  el  guía  se- 
guro de  sus  actos,  todavía  sean  necesarios  los  Códigos  penales, 
éstos  deberían  ser  inalterables,  irreformables,  porque  no  cabe 
reforma  en  aquello  que  ya  es  perfecto,  en  aquellas  leyes  que 
responden  invariablemente  á  los  dictados  do  la  justicia  absolu- 
ta* que  penan  las  acciones  intrínsecamente  malas,  inmorales,  y 
no  penan  más  que  éstas.  O,  si  son  reformables  los  Códigos  pe- 
nales, será  forzoso  confesar  que  pueden  contener,  y  contienen, 
en  efecto,  actos  que  no  son  delictuosos,  sino  lícitos  ó  indiferen- 
tes, pero  que  pena  el  legislador  por  defíciencias  intelectuales 
suyas  (que  es  tanto  como  decir  que  el  legislador,  el  intérprete 
precisamente  del  derecho  natural ,  para  traducirlo  en  preceptos 
positivos,  carece  del  criterio  infalible  de  justicia  que  todos  los 
individuos  llevan  en  su  alma;  y  no  hay  necesidad  de  indicar 
las  consecuencias  que  de  aquí  pueden  y  deben  sacarse),  ó  por 
flaqueza  de  voluntad,  por  falta  de  rectitud,  ó  por  necesidades 

(1)  Como  se  advertirá,  los  Códigos  penales,  qtie  según  la  concepción  y  el 
sentido  que  á  los  mismos  han  dado  los  escritores  penalistas  de  la  corriente 
individualista  y  humanitaria,  eran  el  balnarte  de  la  libertad  del  ciudadano, 
la  magna  carta  del  delincuente,  contra  los  posibles  abusos  del  Poder  judicial. 
Be  revuelven  ahora  contra  el  propio  individuo  á  quien  se  proponían  proteger, 
y  se  revuelven  contra  él  por  obra  cabalmente  de  aquellos  mismos  escritores, 
los  cuales,  sin  necesidad,  se  echan  en  brazos  del  arbitrio  del  legistador.  Vóa  ^ 
se  m¿8  atrás,  el  cap.  i,  §  11,  pág.  28,  nota  2. 
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políticas,  Ó  por  exigenciaB  del  estado  de  atraso  del  pueblo  que 
gobierna,  etc.,  etc.  Pero  entonces  no  habrá  más  remedio  que 
confesar  que  la  presunción  de  que  todo  el  mundo  conoce  las 
le^-es  penales,  por  responder  éstas  de  un  m»^o  exacto  á  los 
principios  invariables  de  justicia,  es  una  presunción  falsa, 
que,  por  lo  mismo,  debe  desaparecer. 

Ahora,  de  los  dos  extremos  que  abarcad  razonamiento  an- 
terior, no  hay  necesidad  de  decir  cuál  de  ellos  es  el  que  res- 
ponde á  la  verdad,  cuál  os,  en  lo  tanto,  el  más  justo;  pues  cree- 
mos que  nadie  so  atreverá  á  decir  que  los  Códigos  penales  de 
todos  los  pueblos  y  tiempos  han  sido  iguales.  Y  si  no  lo  han 
sido  (ni  lo  son),  ni  lo  serán,  ¿cómo  es  posible  suponer  que  todos 
ellos  traducen  exactamente  los  dictados  de  una  justicia  inva- 
riable, y  que  por  traducirlos,  se  puede  y  se  debe  suponer  que 
todo  el  mundo  los  conoce? 

Los  tratadistas  no  han  podido  por  menos  de  hacerse,  de  un 
modo  más  ó  menos  reflexivo,  estas  consideraciones,  y  de  ad- 
vertir, en  vista  de  ellas,  la  imposibilidad  de  mantener  la  pre- 
sunción consabida.  Franck,  entre  otros,  confiesa,  por  lo  mismo, 
la  injusticia  de  ésta,  no  obstante  afirmar  también  la  necesidad 
do  mantenerla  (1).  «Toda  ley,  dice,  se  supone  conocida:  es  un 
axioma  de  derecho  el  do  que  nadie  puede  justificarse  diciendo 
que  ignoraba  la  ley.  Este  axioma  es,  sin  duda,  necesario,  y 
añadiré  que  es  verdadero  en  un  sentido  filosófico  y  absoluto  (2). 


(1)  Claro  está  que  esto  impUca  nna  bnrda  contradIo'3Íón,  porqae  lo  in* 
jauto  no  puede  ser  jamás  necesario;  pero  la  posición  de  este  autor  y  la  da 
todos  aquellos  que  se  colocan  en  una  análogs,  si  no  es  defendible,  es,  si,  por 
lo  menos,  explicable,  ó  indica  el  estado  de  vacilaciones  é  inoertidnmbres  ea 
que  por.  fuerza  tienen  que  bailarse  los  que,  como  él,  traten  de  sacar  á  salva 
ciei-tos  principios  abstractos  fia  pena  es  un  mal;  bay  que  imponerla  para  garan* 
tía  y  defensa  del  orden  social;  por  lo  tanto,  no  puede  consentirse  que  nadia 
se  libre  do  ella,  alegando  la  ignorancia  de  la  ley  que  la  establece,  eto..*,  y  al 
propio  tiempo  no  sean  tan  ciegos,  que  nieguen  sistemáticamente  ciertos  dar 
tos  y  relaciones  de  hecho  que  echan  por  tierra  los  referidos  principios. 

(SO     «En  abstracto*  significa  esto. 
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Ea  efecto,  la  ley  civil,  la  ley  posilirn,  tomada  en  general,  debo 
cer,  en  cuanto  sea  po^bie^  expresión  do  la  ley  vafvral  (1),  Pot 
coneecuencifl^  iodo  (2)  cuanto  la  una  mande  ó  prohiba  debe  8er 
mandado  ó  prohibido  por  la  otra.  De  et^ta  manera,  el  conocimUn- 
lo  de  nvcstros  dilercs  civiles  se  copfvnde  con  el  conocimiento  de 
nuestros  deberes  considerados  en  general,  es  dciir,  con  la  concien- 
ciK  Y  CON  LA  RAZÓN.  MAS  ESTO  NO  IMPIDE  EL  QUE,  DE 
HECHO,  ESTE  AXIOMA  DE  DERECHO  SEA  SOBERA- 
NAMENTE INJUSTO.  No  es  cierto  que  la  ley  civil  sea  siempre 
la  expresión  de  la  ley  natural;  NO  ES  TAMPOCO  CIERTO  QUE 
LA  UNA  Y  LA  OTRA  SEAN  REALMENTE  CONOCIDAS. 
¿Cómo  OS  posible  que  lo  sean  en  un  país,  donde  casi  la  mitad 
de  6118  habitantes  son  ajenos  á  toda  instrucción  y  casi  á  toda 
educación?  ¿Cómo  lo  han  de  ser  para  hombres  quo  no  saben 
leer  ni  escribir  (3),  que  no  tienen  la  menor  idea  do  sus  faculta- 
des, ni  de  sus  deberes,  de  sus  deberes  de  hombres,  ni  de  sus 
deberes  de  ciudadanos?  La  ignorancia  llevada  á  este  grado  es 
un  motivo  de  excusa  y  de  absolución,  porque  tiene  sus  raices» 
no  en  la  voluntad  del  individuo,  fcino  en  la  incuria  de  la  so- 
ciedad» (4). 

115.  4."— Siendo  imposible,  pues,  apoyarte,  para  fostener 
la  ficción  nemojus  ignorare  censetur,  en  la  otra  ficción  de  que 

(1)  ¿T  dónde  está  esa  ley  nataral?  ¿T  por  qué  hn  de  amoldarse  k  ella  sólo 
«en  cuanto  sea  posible»,  y  no  exactamente,  la  ley  positiva? 

(2)  ¿No  acaba  de  decir  que  sólo  se  ig^^^^^i^  ^^  ^"^^  ^  ^  o^<^'  ^^  cuanto  «ca 
ponbUr 

(3)  ¿Y  qaé  diremos  de  un  país  como  España,  donde  quienes  se  bailan  en 
•ate  caso  son  easi  las  tres  coartas  partes  de  su  población?  Segán  el  censo 
de  1^87,  de  17.666.6^2  habitantes  que  h«y  en  España  (contando  sólo  la  Penin* 
•nía),  no  hay  más  que  6.00A.Í70  que  sepan  leer  y  escribir  (Cerno  df  pobhtión  de 
España  en  JSS7,  edición  oficial  de  1€91,  fh^s.  780  y  731).  Do  estos  cinco  millo- 
nes que  en  el  censo  consta  que  saben  leer  y  escribir,  es  bien  seguro  que  los 
trte  apenas  sabrán  poner  su  nombre  y  leer  letra  de  imprenta;  y  de  los  do»  res* 
tantee,  el  75  por  100  no  tendrá  ocasión,  ni  medios,  ni  acaso  tampoco  deseos, 
de  conocer  y  entender  los  preceptos  legales. 

(i)     Ad.  Franck,  Pküoeophie  du  droit  penal,  8.»  edición,  París,  1889,  pág.  Ul. 
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las  leyes  penales  positivas  son  siempre  conocidas  de  los  indi- 
viduos, por  traducir  todas  ellas,  de  un  modo  exacto,  los  prin- 
cipios del  derecho  natural,  de  la  ley  natural;  y  siendo  imposi- 
ble esto,  )>orque  con  ello  se  contradice,  de  una  manera  muy 
abierta,  á  la  realidad,  que  enseña  ser  muchü^imas  las  disposi- 
ciones en  donde  se  castigan  hechos  perfectamente  indiferentes, 
inpcentcs  en  bi,  lícitos,  y  hasta  meritorios — para  nuestras 
ideas  actuales,— han  tenido  los  penalistas  que  rehuir  la  difi- 
cultad que  se  les  presentaba,  ó,  como  lo  hacen  la  generali- 
dad de  ellos,  la  hiin  sorteado,  diciendo,  no  ya  que  todas  las 
leyes  penales  prohiben  y  castigan  actos  inmorales  por  si  mis- 
mos, sino  que  hay  algunas  que  implican  esta  inmoralidad 
intrínseca,  que  se  derivan  del  derecho  natural,  que  compren- 
den los  delitos  llamados  de  derecho  natural,  y  otras  que  com- 
prenden hechos  indiferentes,  inocentes,  penados  tan  sólo  por 
arbitrio  del  legirslador,  ó  por  exigencias  meramente  políti- 
cas, de  circunstancias,  constituyendo  lo  que  llaman  delicta 
jitrís  clvilis  {!),  Ahora,  parece  que  esta  distinción  habría  de 
hacerse  con  el  propósito  de  llegar  á  la  siguiente  consecuen- 
cia, que  era  obligada:  si  por  lo  que  toca  á  la  primera  clase  de 
leyes,  á  las  que  penan  los  delitos  de  derecho  natural,  puede 
admitirse  la  presunción  de  que  todo  el  mundo  las  conoce,  y 
por  tanto,  no  Fe  puede  alegar  como  excusa  de  su  incumpli- 
miento la  ignorancia  do  las  mismas  (2),  por  lo  que  respecta  á 
la  segunda  clase,  á  las  leyes  que  dependen  de  las  circunstan- 
cias, del  arbitrio  del  legislador,  no  puede  con  justicia  presu- 


(1)  De  esta  distiDción,  absol atañiente  insostenible,  á  nuestro  jnioio,  sobre 
la  cual  qaedan  hechas  ya  (§  111  y  112)  algunas  indicaciones,  habremos  de  tra- 
tar más  por  extenso  en  uno  de  los  siguientes  capitulos,  al  ocupamos  de  las 
relacione»  entre  derecho  penal  y  policía  correccional. 

(2)  De  existir  Códigos  penales,  estas  leyes  no  necesitarían  hallarse  inclui- 
das en  los  miiimos.  (V.  m&s  atrás,  §  113,  péig.  422)  Pero  ¿quién  es  capas  de  as- 
tablecer  la  linea  de  demarcación  entre  los  hechos  intrínsecamente  malos, 
por  hallarse  prohibidos  por  la  moral,  y  los  que,  k  pesar  de  hallarse  prohibí- 
4os,  110  son  malos? 
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mirse  que  son  conocidas,  y  su  ignorancia  debiera  servir  al 
agente  de  excuea,  en  cuanto  á  la  imputabilidad  y  á  la  respon  • 
sabilidad  moral.  Sin  embargo,  los  escritores  no  suelen  enten- 
derlo asi  (1),  y  extienden  la  ficción  consabida  á  toda  clase  de  le- 

(1/  Algunos  hay,  sin  embargo,  que  forman  excepción:  tal  ocurre  con  Le 
8ellyer,  el  onal  afirma  en  tesis  general  qne  la  ignorancia  de  la  ley,  lo  mismo 
qne  la  baena  intención  y  la  bnona  fe,  excusan  de  imputabilidad  penal;  pero 
añade  qne  es  dtficil  (no  dice  imposible)  qne  estos  motivos  de  excusa  puedan 
Alegarse  «éuando  el  acto  realiaado  sea  contrarío  á  la  ley  natural  y  á  las  bue- 
nas costumbres.  En  efecto,  la  ley  natural  y  las  disposiciones  necesarias  para 
las  buenas  costumbres  no  pueden  ser  violadas,  sin  qne  la  conciencia  reclame, 
y  por  tanto,  es  imposible  suponer  que  su  violación,  por  parte  de  un  hombre 
razonable  (a)^  se  hallo  exento  de  culpabilidad».  (Le  Sellyer,  ob.cit.,  1. 1,  pá- 
gina 230.)  £1  antiguo  reputado  criminalista  francés,  Jousse,  enseña  también 
que  la  ignorancia  y  la  buena  fe  no  pueden  librar  de  la  pena  «en  las  cosas 
notoriamente  prohibidas  por  el  derecho  natural^  ó  por  el  derecho  de  gentes.  >  (Jous  ■ 
se.  Traite  de  la  juntice  criminelle,  t.  II,  págs.  612  y  6L8,  citado  por  Le  Sellyer, 
ob.  oit.,  t.  I,  pág.  231.)  Lo  propio  han  repetido  muchos  otros,  á  partir  de  Ui- 
piano.  (Y.  Pessina,  ob.  cit.,  pAg.  12B.) 


(a)  ¿Quiénes  serán  los  hombres  «razonables»?  ¿T  quién  se  podrá  erigir 
en  definidor  de  la  racionalidad  ó  irracionalidad  de  los  demás?  Desde  su  punto 
de  vista,  ¿no  serán  má»  « ratonableí  >  qne  los  demás,  aquellos  que  son  tenidos  por 
«no  razonables»?  Aquí,  cómo  en  todo,  no  hay  que  olvidar  que  los  criterios 
con  que  pueden  ser  juzgados  los  actos  y  las  cosas  son  muy  varío»,  qne  lo  que 
es  «razonable»,  mirado  á  través  de  un  prisma,  no  lo  es  núrado  á  través  de 
otro  (según  los  fines  y  propósitos  que  cada  cual  persigue),  y  que  lo  que  snce- 
de  es  que  juzgamos  como  lo  único  •ranonable»  aquello  «^ue  nosotros  vemos  d 
travéi  de  nuestro  prisma.  La  racionalidad  completa,  total,  absoluta,  que  podría 
decirse,  de  un  ser  ó  de  un  acto,  resultaría  cuando  el  hombre  pusiera  en  rela- 
ción ese  ser  ó  ese  acto  con  todos  los  seres  y  fuerzas  del  Universo,  ó  lo  que  es 
igual,  cuando  el  hombre  se  colocase  en  un  punto  de  vista  desde  el  cual  sor- 
prendiera todo  el  inmenso  cúmulo  de  energías  que  en  el  mundo  obran,  los 
cruces  y  combinaciones  de  las  mismas  y  lo  que  fuera  conveniente  para  toda» 
ellas;  esto  es,  cuando  el  hombre  fuera  omnisciente,  y  por  consecuencia,  omni- 
potente, omniprovidente  y  perfecto.  £1  progreso  humano  consiste  cabalmen- 
te en  esto:  en  ir  enlazando  cada  vez  más  Unas  á  otras  fuerzas,  en  ver  el  en 
cadenamiento  y  la  solidaridad  qne  existe  entre  las  que  antes  eran  considera- 
das como  antitéticas,  en  aunar  energías,  en  vez  de  ponerlas  en  lucha,  en  con- 
quistar cada  dia  un  nuevo  escalón  para  elevarse  á  la  cumbre  de  la  racionali- 
dad; pero  el  ganar  ésta  es  imposible  (una  vez  ganada,  el  hombre  dejaría  de 
ser  hombre  y  nada  justificaba  su  existencia)»  imposible,  por  lo  mismo  que  lo  es 
que  el  hombre  conozca  qué  es  lo  absolutamente  •  razonable  *,  sino  sólo  pueda 
conocer  lo  «razonable»  relativo,  lo  que,  desde  el  punto  de  mira  que  ¿I  ocupe,  le 
parece  lo  más  conveniente  y  adecuado  para  los  fines  que  persigne. 
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yes,  por  el  temor  de  poner  en  peligro  de  otra  suerte  el  ordeo 
social.  «Fundándose  la  penalidad— dice  el  Sr.  Vicente  y  Ca- 
ravantes— en  la  inmai'alidad  de  las  acciones,  nadie  puede  excu- 
sarse alegando  su  újiwranda,  porque  su  existencia  se  conoce  por 
la  voz  <Jc  la  conciencia,  ya  que  no  sea  por  la  disposición  sobera- 
na que  las  promulga.  Asi,  pues,  respecto  de  laslej^es  positivas 
que  se  derivan  inmediatamente  del  derecho  natural,  ó  que  son 
una  deducción  ó  una  aplicación  del  miemo  á  un  caso  dado  (1), 
no  se  ha  admitido  nunca  la  excusa  de  su  ignorancia,  porque 
se  supone  conocido  él  fondo  de  sus  disposiciones  por  la  voz  in- 
terior de  la  conciencia  y  por  la  recta  razón.  Acerca  de  las  leyes 
positivas  que  no  tienen  por  base  ningún  principio  del  derecho  na- 
tural (2);  sino  que  se  fundan  en  las  circunstancias  especiales 

(1)  Bien  claramente  se  ve  aquí  la  concepción  dualista  de  qne  se  ha  habla- 
do f§  52,  pág.  161  y  8igs.\  según  la  cual  el  orden  del  derecho  es  exterior  y  su- 
perior k  la  vida,  á  la  realidad,  y  ésta,  para  ser  jnsta,  debe  acomodarte  k  las  le- 
yes deducidan  de  aqnél. 

(2)  ¿Caáles  serán  éstas  y  qnién  habrá  de  determinarlas?  ¿Y  será  posible 
hablar  de  leyes  juntas  qne  no  tienen  por  base  ningún  principio  del  derecho  uaUtralf 
¿Cnál  será  entonces  la  base  de  estas  leyes?  ¿No  tendrán  xungona?  ¿Obedece- 
rán tan  sólo  al  capricho  del  legislador?  ¿Merecerán  en  tal  caso  el  nombre  de 
leyes?  ¿Serán  cumplidas?  Y  si  tienen  alguna  base,  ¿puede  ser  ésta  acaao  otra 
que  un  principio  del  derecho  natural?  Son  las  circunstancias,  Iss  necesidades 
del  momento,  se  dirá,  lo  que  da  el  ser  á  estas  leyes,  y  tan  luego  como  tales 
eircunstaocias  y  necesidades  cesan,  cesan  también  ó  deben  cesar  dichas  le- 
yes. Pero,  ¿por  ventura  los  principios  del  derecho  natural  son  otra  cosa  que 
las  circunstancias  y  las  necesidades  del  momento?  ¿De  qué  emana  el  íVinda* 
mentó  de  las  leyes,  la  ratio  legis,  que  se  dice,  sino  de  la  posición  de  las  co- 
sas, de  los  individuos,  de  los  factores  reales  (naturales,  individuales  y  socia- 
les) en  cada  momento?  ¿Ni  qué  otra  cosa  es  el  derecho  natural  sino  esta  po- 
sición, y  los  principios  del  mismo,  la  exigencia  interna,  orgánica,  quinta- 
esenciada, de  las  circunstancias  que  hic  et  nunc  constituyen  el  orden  jurídico, 
ó  sea  el  orden  natural  de  las  cosas  y  de  las  personas?  Y  las  leyes  que  se  de- 
rivan de  la  posición  dicha,  que  en  ella  encuentran  su  rais  y  su  base,  su  ra* 
tio,  ¿no  habrán  de  cesar,  cuando  cesen  las  circunstancias  que  las  originan,  ^ 
lo  que  es  lo  mismo,  cuando  ya  no  tengan  fundamento,  rattb,  cuando  no  exis- 
ta ya  hecho  real  alguno,  esto  es,  principio  de  derecho  natural  qne  las  jos- 
Üfique? 
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que  acongejan  bu  promulgación,  y  que,  en  su  consecuencia,  f» 
necesario  saber  que  existen  estas  circunstancias  para  poder  conocer 
aquellas  disposiciones,  corno  que  se  supone  (¿nueva  ficción?)  que  se 
supieron  por  la  promulgación  soberana,  no  se  ha  admitido  la  ex- 
cusa de  su  ignorancia  á  quien  se  hallaba  bajo  el  imperio  de  la 
ley  y  en  lugar  donde  podía  saber  su  promulgaciáni^  (1). 

Lo  que,  traducido  á  otro  lenguaje,  quiere  decir  lo  siguien- 
te: La  presunción  de  que  todo  el  mundo  conoce  las  leyes  es 
siempre  una  ficción,  pero  lo  es  mucho  más  cuando  se  trata  de 
aquellas  leyes  que  no  se  fundan  en  el  derecho  natural,  sino  en 
las  circunstancias;  no  obstante,  sobre  esta  ficción  levantamos 
el  edificio  del  derecho  penal,  dando  por  supuesto  que  todos  los 
individuos  conocen  todas  las  leyes,  incluso  las  de  la  segunda 
especie,  y  estando,  por  lo  mismo,  seguros,  nosotros  los  defen- 
sores de  los  derechos  y  prerrogativas  del  ciudadano,  de  que  va- 
mos á  imponer  á  éste  en  muchos  casos  una  pena  á  que  no  se 
ha  hecho  acreedor,  por  no  tener  conocimiento  de  la  ley  que  ha 
violado  con  su  acción  ó  con  su  omisión. 

116.  5.*^ — Si,  como  se  dice,  la  penalidad  se  funda  en  la  in- 
moralidad do  las  acciones,  y  esta  inmoralidad  la  conoce  todo 
individuo  por  la  voz  interior  de  la  conciencia  y  por  la  recta  ra- 
zón, criterios  que  son  iguales  en  todos,  debieran  los  tratadis- 
tas defensores  del  nemojus  ignorare  censetur  pedir  la  supresión 
en  los  Códigos  penales  de  la  mayor  parte  de  las  llamadas  cir- 
cunstancias eximentes,  sobre  todo  de  las  que  se  denominan 
causas  de  inimputabiUdad.  Porque  ¿no  lleva  el  niño  en  su  con- 
ciencia, desde  el  momento  de  venir  al  mundo,  una  cvoz  que 
le  advierte»,  un  cfaro  que  le  guia»,  una  «antorcha  que  le  ilumi- 
na» acerca  de  lo  bueno  y  lo  malo  en  si,  enseñándole  lo  que 

(1)  Vioente  y  Caravantes,  ob.  oit.,  pjig.  5.  ¿Ca&les  ter&a  los  lagares  don- 
de paede  saberse,  y  oaáles  otros  donde  no  pnede  saberse,  la  promulgación  d» 
las  leyeá?  Porqne  esto  es  mny  vago  y  elástico.  ¿Podrá  hacerse  la  determina- 
ción de  los  mismos  en  la  ley?  T  si  no  es  posible  esto,  ¿liabromos  de  dejarlo 
al  arbitrio  del  jaes,  echándonos  asi  en  brazos  de  un  enemigo  tan  temible  jr 
peligroso? 
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debe  hacer  y  aquello  de  que  debe  absienerse?  ¿Por  qué  enton- 
ces declararlo  iniraputable,  ó  menos  imputable  que  el  hombre 
adulto?  Y  si  se  puede  admitir  su  no  imputabilidad  con  respec- 
to á  la  transgresión  de  aquellas  leyes  que  no  se  fundan  en  loe 
principios  del  derecho  natural,  ¿podrá  decirse  lo  mismo  en  lo 
que  (oca  á  la  transgresión  de  aquellas  otra^  que  derivan  inme- 
diatamente de  tales  principios?  ¿No  estarían  acertados  aquellos 
penalistas  antiguos  que  afirmaban  la  imputabilidad  y  pedían  la 
responsabilidad  penal  de  los  niños,  en  los  casos  de  delitos  atro- 
ces cometidos  por  éstos?  ¿Y  no  andarán  acertados  también  los 
códigos  que  no  admiten  periodo  alguno  de  irresponsabilidad  ab- 
soluta  penal  por  motivos  de  edfid?  La  cuestión  del  discerni- 
miento, á  que  se  refieren  la  mayor  parte  de  los  Códigos  penales 
vigentes  en  la  actualidad,  ¿no  es  una  cuestión  ociosa,  por  lo  que 
se  refiere  á  los  delitos  de  derecho  natural  que  los  niños  come- 
tan? Y  si  la  exclusión  de  la  imputabilidad  moral,  y  penal  por 
consiguiente,  del  niño  es  acertada,  porque  el  niño  no  discierne 
lo  bueno  de  lo  malo,  ¿cómo  podrá  seguirse  sosteniendo  que  la 
idea  de  la  justicia  ó  injusticia  y  de  la  moralidad  ó  inmoralidad 
de  las  acciones  es  una  idea  innata,  que  lleva  cada  uno  graba- 
da en  su  alma,  y  que  no  es  un  producto  del  desarrollo,  de  las 
circunstancias,  de  la  educación,  del  roce  continuo  con  nues- 
tros semejantes  y  con  todos  los  demás  seres  de  la  naturaleza? 
¿A  qué  obedece  el  hecho  de  que  el  adulto  sepa  lo  que  es  bueno 
y  malo  (es  decir,  lo  que  en  el  ambiente  social  dentro  del  que 
él  vive  se  considera  como  bueno  y  como  malo)  y  el  niño  lo  ig- 
nore, sino  á  que  el  segundo  carece  del  tesoro  de  experiencias 
que  en  su  más  larga  vida  ha  podido  reunir  el  primero,  por  ha- 
ber recibido  en  su  alma  mucho  mayor  número  de  impresiones 
y  haber  logrado  fortiiar  una  conciencia  moral  que  consuena 
con  el  medio,  conciencia  de  que  aún  carece  el  niño  (en  el  gra- 
do de  desarrollo,  se  entiende,  que  el  adulto)? 

Lo  mismo,  exactamente  lo  mismo  que  de  éste  (1),  cabe  de- 

(t7    Aunque  no  por  idónticos,  sino  por  an&IogOB  motívos,  es  decir,  no  por 
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cir  y  debe  decirle  del  imbécil,  del  idiota,  del  simple,  del  sor- 
domudo, del  sordo,  del  ciego,  etc.,  etc.  Lo  mismo  también  (i) 
de  las  mujeres,  de  los  rústicos,  de  ciertos  enfermos,  de  los  dé- 
biles y  necesitados,  de  todos  aquellos,  en  fin,  que  no  viven  tan 
enmedio  del  mundo  como  la  generalidad  de  los  hombres,  y  que 
carecen  de  los  elementos  de  que  se  aprovecha  e^ta  generalidad 
para  educarse  y  formarse  el  criterio  de  lo  bueno  y  de  lo  malo, 
de  lo  verdaderamente  útil  para  todos  y  de  lo  perjudicial. 

Todos  estos  individuos,  y  cuantos  se  encuentren  en  igual 
caso  que  ellos,  esto  es,  en  una  situación  excepcional  con  res- 
pecto á  la  que  ocupa  el  promedio  de  los  hombrea,  en  una  so- 
ciedad determinada,  deben  í?er  tratados,  en  las  teorías  corrien- 
tes, según  lo  requiera  su  estado  excepcional,  es  decir,  excepcio- 
Dalmente,  porque  su  imputabilidad  moral  no  es  la  imputabl- 
lidad  moral  común.  Pero  si  deben  ser  tratados  excepcional- 
mente,  por  no  tener  igual  imputabilidad  moral  que  los  otros, 
claro  es  que  la  base  da  su  impatabilidad  no  será  exactamente 
igual  á  la  de  éstos,  y  por  consecuencia,  la  idea  de  que  la  voz 
de  la  conciencia,  el  criterio  para  distinguir  lo  bueno  de  lo 
malo,  es  igual  en  todos,  será  una  quimera,  y  la  presunción 
nemo  jus  ignorare  censetur;  ignoranlia  juris  non  excusat,  un  ab- 
surdo. 

117.  6.^ — Si  el  razonamiento  que  se  hace  para  fundamentar 
la  presunción  contenida  en  lo^  aforismos  que  acabamos  de  ci- 
tar fuese  acertado  y  sostenible,  deberla  valer  para  echar  por 
tierra  la  teoría  que  establecen  los  mismos  escritores  que  ahora 
lo  aducen  acerca  de  la  no  retroactividiid  do  la  ley  nueva  más 
severa.  Porque,  si  no  vale  alegar,  para  librarse  de  la  pena,  quo 

deimrroUo  inoipiente,  sino  por  saspensión  do  desarrollo,  ó  por  desarroUo 
anormal,  ó  por  caroncia  de  atgano  ó  algaoos  sentidos  qne  poog^an  al  í<tijeio 
en  relación  con  el  mando  exterior  (y  aun  consigo  mismo),  y  que  le  sirvan  da 
medios,  de  vehionlos,  para  condaoir  adentro  las  impresiones  de  fuera,  é  ir  asi 
aoamalando  los  datos  qae  sirven  de  materiales  para  formar  la  conciencia, 

(1)  Por  razones  que  í&cilmente  se  compresión,  sobre  todo  por  defectos 
de  edncación. 
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no  80  ha  tenido  conocimiento  do  la  ley  violada,  en  cuanto  ésta 
castiga  hechos  inmorales  y  malos |?e)'  se,  reprobados,  en  lo  tanto, 
por  la  conciencia  del  sujeto,  tampoco  valdrá  alegar  que  una 
ley  nueva,  que  pone  un  acto  no  penado  por  la  legislación  an- 
terior, no  puedo  aplicarse  al  agente  que  lo  realizara  al  amparo 
do  esta  última,  dado  caso  que,  aun  no  estando  comprendido 
en  la  ley  positiva,  lo  estaba  en  la  ley  natural,  cuyo  interpreto 
fiel  tiene  el  individuo  en  su  propia  conciencia.  Y  sin  embargo, 
los  mismos  autores  que  prohiben  alegar  la  ignorancia  del  dere- 
cho, apoyándose  en  el  razonamiento  consabido,  aRrman  la  no 
retroactividad  de  la  nueva  ley  más  severa,  fundándose  en  que, 
por  inmoral,  por  malo  y  por  dañoso  que  un  acto  sea,  no  puede 
castigarse  al  individuo  que  lo  cometa,  si  el  tal  acto  no  está  con- 
tenido de  un  modo  claro  y  terminante  en  la  ley  penal,  en  la 
ley  penal  vigente  en  la  época  en  que  dicho  acto  se  realizó:  por- 
que el  agente  no  está  obligado  á  abstenerse  de  hacer,  sino  aquello 
que  la  ley  prohibe  de  un  niod)  taxatioo  é  indudable  (1),  y  no  s§ 

(1)  Los  pasajes  en  qno  los  penalistas  hacen  esta  añrm\oión  son  mnefaisi- 
xnos;  pero  principalmente  oaando  se  oeupan  en  jostiftoar  el  aforismo  nuUum 
crimen  aine  Icge,  que,  como  se  ha  dicho,  es  contradictorio  con  el  neMo  jk*  t^a»* 
rare  eennetur  y  con  ol  igaoraatia  legÍ9  neminem  cx2u*at.  Hans,  que  saele  ser  un* 
de  los  má4  lóg^Ioos  dentro  de  la  teoría  penal  reinante,  y  uno  de  los  qne  me- 
nos olvidan  los  principios  abstractos  sentados  por  la  misma,  aanqna  tenga 
que  saltar  por  cima  de  enormes  obstáonlos  qae  le  oponga  la  realidad,  haee 
1a  afirmación  á  que  noi  referimos  en  diferentes  sitios  de  sn  obra,  y  la  hace 
también  al  ocuparse  precisamente  de  la  ignorancia  de  la  ley  penaL  «La  ao- 
oiedad,  dice,  no  tiene  derecho  para  castigar  al  agente  qae  se  haya  encontrado 
en  la  imposibilidad  de  ooa'ic^r  la  ley  penal  qae  viola.  Poco  importa  qae  el  A«aft« 
»ea  inmoral  en  »i  (delito  de  inmoralidad),  ó  que  nea  únicamente  el  intsréi  público 
lo  que  asonnrj»  Id  reprcnió.i  (delito  de  convención  social).  Objetaráse,  didende 
qae  el  qae  cómate  an  homicidio,  nn  robo,  an  incendio,  no  necesita  conooar  la 
ley  positiva  para  compren  ler  qae  sa  acción  as  ilícita,  porqaa  aa  oonoianoia 
se  lo  advierto  safioientemsate.  lias  debe  contestarse  qae  lo  que  oon^titug*  el 
delito  et  la  infrazyión  de  la  ley  ptnal^  ni  la  vitlasión  ds  »t  dihar  impuft»  p*r  Im 
moral.  Por  otra  parte,  nn  9on  lfi9  noeionee  de  lojuito  y  délo  injuito^  tino  Iob diepm^ 
•icionei  de  la  lejf  ptiitiofif  lo  quí  a'»t  hiss  contoer  el  carácter  díliot%'>*o  ds  la»  accio- 
ne» ¡f  do  lat  omisiona  qus  ee  reprimen  á^emuta  de  un  interdi  puramente  mcmI.  Se- 
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jfuede  GONOClSia  que  la  ley  prohibe,  antes  deque  la  mima  se  kayfi 
jffromulgado.  ¿Puede  darse  cootradiccióa  más  palmaria?  Por  una 
l>arie»  se  decUúra  inimpatable  un  acto  á  su  autor,  un  robo,  por 
ejemplo,  cuando  no  estuviera  penado  por  la  ley  vigente  en  la 
época  en  que  se  cometió,  pero  sí  en  una  ley  publicada  después, 
y  iae  apoya  esta  no  imputabilidad  en  el  hecho  del  no  conod' 
miento  por  el  agente  de  que  en  una  futura  ley  se  iba  á  prohibir 
y  castigar,  nO  obstarte  que  el  hecho  de  que  se  traía  fuera  inmo- 
ral en  si  mismo  y  estuviera,  por  tanto,  prohibido  por  la  ley  natural, 
que  todo  indimduo  lleva  grabada  en  su  conciencia;  por  otra  parte, 
se  declara  imputable  al  mismo  autor  por  el  intimo  hecho,  cuando 
éste  se  hallara  prohibido  y  penado  por  la  ley  vigente  en  el  mo- 
mento de  cometerlo,  y  aun  cuando  el  sujeto  no  tuviera  conocimiento 
de  la  prohUndón,  fundándose  la  imputabilidad  en  que  el  hecha 


obtvmik  que,  en  virtud  de  an  principio  de  joatioia  absoluta,  todo  delito 
debe  recibir  en  castigo;  qne,  por  eonsigaiente,  el  culpable  no  puede  quejarse 
;  ti  «e  la  hace  padecer  la  pena  que  ha  merecido.  A  esto  diremos  que  la»  Ugida- 
'Cioñm  He  admUeñ  delito»  naturalett  keoko9  punibiet  por  H  mwmm  é  independitnié- 
tmemte  tU  toda  ley  pooitína.  Por  fin,  si  la  ley  penal  no  ee  obligatoria,  sino  cuando 
ha  sido  debidamente  promulgada,  y  sólo  después  de  un  cierto  periodo  de  esl» 
promulgación,  claro  está  que  no  es  con  otro  propósito,  sino  con  el  de  que  los 
partienlares  puedan  conocerla  y  «justar  á  ella  sus  actos.  Bl  autor  de  un  Aeelo 

UieUo  podrán  p«et,  »er  MOBALMBHTB  odpiMt,  PESO  LA  IMPUTABILIDAD  PBIIAL 
^DMAVABSOB,  DMDS   IL  MOMBKTO  KM    QCS  HO    HATA    PODIDO    COXOCOB  LA  ÍMX 

potiTiyA.»  (Haus,  ob.  cit.,  1. 1,  núm.  701,  pigs.  688-89.)  Las  obserraciones  que 
Haus  hace  nos  parecen  incontrovertibles  desde  el  punto  de  vista  de  las  oon- 
eepeiones  penales  usuales,  y  sobre  todo,  desde  el  punto  de  vista  adoptado, 
eomo  hemos  visto  (eapitulos  i  y  n),  por  todos  los  escritores  y  Códigos»  sin 
distlnoión,  de  que  Mo  HAT  MÁS  dblitob  qcB  aqubllob  ookpbbbdidos  coho 
TALBS  T  DB  UVA  MANBBA  BXPBBIA  BN  LA  LBT:  nuUum  crimen  ttiM  léf9.  Per  esa, 
A  la  res  que  creemos  muy  firmo  (dados  los  criterios  corrientes)  y  muy  lógica 
la  doctrina  de  Hímis  acerca  de  la  ignorancia  de  la  ley  penal  y  de  sus  efeetoe, 
no*  parece  tan  delesnable  como  Uógioa,  tan  contradictoria  como  insosteni- 
ble, U  de  la  generalidad  de  los  tratadistas,  que  se  empeftan  en  componer 
probáblomente  sin  advertir  el  absurdo,  6  cerrando  los  ojos  ante  Ól,  dos  ideas 
ten  antítótioas  como  las  que  encierran  el  aforissso  filtámamenle  Miado  y  el 
axioma  ignorantia  Ugi»  «o»  exerntat. 

IB 
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de  jue  sejrata  es  inmoral  y  está,  par  lo  mismo,  proMbído  por  la  Ut^ 
natural,  que  todo  individuo  lleva  grabada  en  su  conciencia. 

118.  A  todo  lo  dicho  oontra  la  falsa  presunción  del  nemo  jus 
ignorare  censetur  y  del  ignoraniia  legis  non  excusat,  debemoB  aña- 
dir todavía  otra  razón,  que  nos  parece  de  decisiva  importancia. 
Es  la  siguiente:  que  con  la  presunción  referida  se  falta  abier- 
tamente á  la  doctrina  de  la  imputabilidad,  base  de  todo 'el  edi- 
ficio del  derecho  penal  reinante.  Bn  efecto,  la  imputabilidad 
penal,  según  veremos  (1)^  se  apoya  hoy  sobre  la  imputabilidad 
moral  del  sujeto,  y  esta  imputabilidad  moral  estriba  á  su  ves 
sobre  la  libertad,  una  de  cuyas  condiciones  esenciales  es  el  co- 
nocimiento, la  inteligencia  (2).  Sin  inteligencia  no  hay  volun- 
tud,  ni,  por  tanto,  imputabilidad. 

Si  esto  es  así,  parece  evidente,  indiscutible,  el  afirmar  que- 
aquel  individuo  que  infringe  una  ley  cuya  existencia  ignoraba 
al  realizar  el  acto,  no  comete  delito.  Nikü  volitum  quin  prceeog- 
nitum.  Por  consecuencia,  los  penalistas  defensores  del  ignoran- 
iia legis  non  excusat  como  un  principió  de  incontrovertible  ver- 
dad, no  sólo  defienden,  ya  queda  dicho,  una  ficción,  sino  que- 
con  ella  destruyen  toda  la  construcción  penal  que  antes  se  ha- 
bían afanado  por  levantar  y  que  les  parecía  asentada  sobre  ci- 
mientos solidísimo  s. 

Las  praebas  que  de  este  aserto  podríamos  aducir  son  mu- 
chas. Citaremos  sólo  algunas.  Al  ocuparse  los  penalistas  del 


(1)     Bu  nao  de  loe  oapitnloi  eiguientea. 

esa  Bs  tan  coméate,  tan  general  y  tan  aceptada  esta  'doctrina,  que  el  lee- 
tor  la  habr&  Tisto  formulada  en  infinidad  de  libroe  y  esorítoa  de  moralÍ8Ía«r 
filóeofoB  del  derecho,  escritores  de  derecho  penal,  etc.,  y  la  habría  oido  de  la 
biiM  de  infinidad  de  personas.  Bs  de  esas  teorías  que  se  tienen  por  axiomá- 
iieae,  y  onya.ejcactitod  y  verdad  apenas  se  permite  nadie  poner  en  dnda. 
Par  eeo  no  insistimos  en  ella  en  este  sitio,  á  reserva,  sin  embargo,  de  hacer 
deepnés,  cuando  tratemos  de  la  impatabilidad,  las  Qportnnas  obsaryaoione» 
aoerte  de  la  misma.  Para  nuestro  propósito  presente,  basta  con  que  qaede 
Consignado  que  la  imputabilidad  supone,  según  el  sentir  oom^  de  los  amto^ 
jree,  la  voluntad  libre,  y  que  ésta  requiere  la  inteligencia. 
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concepto  del  delito  y  de  sus  requÍBÍtos  esenciales,  señalan 
unánimemente  como  uno  de  éstos,  sin  el  cual  el  delito  es  im- 
posible, el  elemento  del  dolo  (1).  Lo  mismo  hacen,  de  manera 
más  ó  menos  explícita,  las  legislaciones  (2).  El  delito  no  se 
concibe  sin  dolo.  Ahora,  la  idea  de  éste  es  en  todos,  aunque 
con  diversas  palabras,  l'a  misma  que  ya  expuso  Bomagnosi. 
c¿Qué  cosa  es  dolo?,  escribe  este  autor.  La  conciencia  de  con- 
iravenir  libremente  á  lo  que  la  ley  prohibe  ó  manda.  Se  sabe  que  se 
viola  una  ley,  siendo,  sin  embargo,  libre  para  no  violarla:  he 
aquí  en  lo  que  consiste  el  dolo»  (8).  Carrara  exige  también, 
para  lo  que  él  llama  cfuerza  moral  'subjetiva  del  delito»,  ó  lo 
que  es  igual,  para  el  dolo,  para  la  imputabilidad  de  la  acción, 
las  siguientes  condiciones:  1.^,  conocimiento  de  la  ley;  2,*, 


(1)  Diñcilmentd  ge  encontrará  an  es oritor  qne,  ppr  oaminoe  mka  6  menos 
direotoe,  d^e  de  estimar  qae  no  hay  delito  sin  dolo.  Por  lo  que  se  refiere  «i 
los  de  la  escuela  dáMÍca,  toda  cita  seria  supérfloa,  porque  no  hay,  ni  pnede 
haber  ningnpo,  qne,  sin  echar  por  tierra  todo  el  sistema,  pueda  concebir  el 
delito  sin  dolo,  sin  voluntad  dolosa.  Cierto  és,  que,  por  no  «er  lógicos  en 
■ada,  ni  siquiera  esta  afirmación  mantienen  luego  (a^,  y  ahi  e^tán  para  de* 
«MMrtrarlo  los  delitos  qne  se  llaman  cvlpow,  en  los  cuales  no  exitte  -dolo;  pero 
la  exigencia  doctrinal,  el  principio  teórico  y  abstracto:  el  dalo  e»  un  eUmtnto 
meneial  del  delito,  lo  sientan  todos  ellos,  bien  al  definir  éste,  bien  al  hablar  de 
los  requisitos  que  lo  integran,  bien  al  tratar  de  la  imputabilidad,  bien  en 
otro  sitio.  Y  por  lo  que  toca  k  los  autores  de  la  escuela  que  se  dice  positiva, 
baste  saber  que,  para  ellos  (Ferrí,  Sociología  e^iminaU  y  en  muchos  otros  es 
erüos;  Plorian,  ütoria  ptioologion  della  di/farnaaione  y  en  varios  otros  trabajos; 
Zerboglio,  Puglia  etc.,  eto<),  lo  que  cualifica  el  delito  es  la  Índole  de  Ion  moti- 
W09  que  el  sujeto  haya  tenido  para  realisarlo,  es  deeir,  lo  que  otros  llaman  m- 
«encada  (buena  ó  mala},  malicia  (dolo),  etc.  Véase  los  tratados  y  escritos  de 
derecho  pe  uní  pj^rtenecientes  k  ambiw  direcciones,  asi  como  k  los  variadisi- 
mos  matiof!H  inti^rmedios  que  entre  ellas  existen. 

Ci>     Yidí?  P^^Híoa,  ob.  cit.,  trad.  esp.,  p&gs.  908  y  sigs.,  y  los  códigos  pena- 
les antiguos  y  modernos. 

(8)      G^ñf^^h  lifl  diritto  pénale^  vol.  II  de  las  Opert  del  pro/eeeore  O.  D,  Roma- 
fno9Í,  Florencia,  1841,  §  183i,  pAg.  418. 


•  (a)     Ya  nos  ocuparemos  de  esto  más  adelante. 
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previsión  de  los  efectos;  8.^  libertad  de  elección;  4.*,  volantad 
de  obrar  (1).  Y  lo  mismo,  poco  más  ó  menos,  dicen  todos  (2). 
Pero,  si  no  hay  delito  sin  dolo,  y  el  dolo  requiere,  como  requi- 
sito 8ine  qua  non,  el  conocimiento  de  la  ley,  la  consecuencia 
obligada  es  que,  sin  este  previo  conocimiento,  no  puede  haber 
delito  (3),  ni  puede,  por  tanto,  imputsjrse  como  delictuoso  á 
un  sujeto,  un  acto  que,  sin  él  saberlo^  constituye  una  infracción 
de  la  ley.  Los  aforismos  nemini  licet  ignofyire  jus^  igñwrantia  le- 
gis  fion  excusaít  son,  pues,  contrarios  á  la  doctrina  en  que  apo- 
yan la  imputabilidad  los  penalistas  que  consideran  aquéllos 
como  presunciones  jurü  et  de  jure, 

A  nuestro  entender,  no  hay  escape  de  este  dilema:  ó  se  nie- 
ga la  base  de  la  imputabilidad,  base  generalmente  recibida 
como  inconmovible,  ó  se  abandona  la  presunción  ignoranUa 
jurü  non  excuscU:  armonizar  ambas  cosas  es  imposible.  De  aquí 
que  algunos  escritores,  viendo  esta  imposibilidad,  hayan  op- 
tado por  uno  de  los  dos  anteriores  extremos;  y,  ora  han  des- 
echado, implícita  ó  explícitamente,  la  presunción,  ora  han  pres- 
cindido del  conocimiento,  como  requisito  indispensable  para  Ja 
imputabilidad.  Entre  los  primeros  merece  citarse,  por  su  gran 
autoridad,  Pastoret,  el  cual  escribe:  cRepitamos  el  siguiente 
axioma:  no  hay  delito  sin  intención^  ó  sin  la  voluntad  de  comeierlo; 


(t>     Ob.  eit,  I,  §  M,  pif.  109. 

(S)  Vid»  un  fiioiiiio  rMomen  de  la  mmnera  que  difereatet  dceritorM  tí*- 
nen  de  o<moebir  el  dolo  en  Florkui,  La  teoría  p9ÍcoU>§ioa  tUUa  d^/ammsiomp 
Tarín,  1886,  pág.  9-8.  V.  también  Settl,  ob.  eit.,  páge.  i7  7  aigs.»  7  AUnMaa» 
/  limid  e  i  moóíifleatori  ddP  impuiabUitá,  I,  Tnrin,  ISM. 

(8)  Noeitro  SUvela,  al  dar  la  nooión  del  deUto,  dice  qne  éite  es  «la  tm^ 
laoión  6  qnebrantamiento  del  derecho  por  actos  de  la  Ubre  Tolnatad»,  afta- 
diendo  inmediatamente  de  lo  anterior,  7  como  explleadén  de  lo  que  eatiaade 
por  «Ubre  voluntad»,  lo  eigniente:  «ó  con  coMOtsvoiA,  MO  «ÓLo  x>bl  acto, 
•iKO  ADBMÁs  DI  QUK  is  0PUB8TO  AL  DBBSCHO».  T  al  ozponer  pognida- 
menU  lae  noia»  eMae*a/e«  á  lodo9  Um  ddit09,  eecribe:  •Vo  babeA.  usuro  n  ae 
«tMte:...  en  el  ti^'eto  infractor  COHCDDICIA  DI  QUB  Bt  BL  OBBBCHO  LO  i^Om  «B  IB- 
I^BIHOB*  (El  dereiM  penal  eeiudiado  en  primcipiúi,  etc.  lUdrid,  ISTI^  t.  I,  pági- 
nas 118-lU). 
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AQUEL  QUE  CONTRAVIENE  Á  UNA  LE7  QUE  IGNORA  NO  PUEDE  8ER 

CULPABLE»  (1).  Le  Sellyer  dice  también:  «Nos  parece  induda- 
ble que  la  buena  intención,  la  ignorancia  y  la  buena  fé  (tres" 
circunstancias  que,  según  el  autor,  producen  los  mismos  efec- 
tos, desde  el  punto  de  vista  de  la  culpabilidad)  deban  librar  á 
aquel  en  quien  ban  concurrido  de  la  (^licacián  de  toda  ley  penal, 
á  lo  menos  en  materia  de  crímenes  y  delitos.  Ea  erUm  peccata  nos 
4»Hdemnani,  ha  dicho,  en  cuanto  á  la  conciencia  de  la  ley  di- 
vina, San  Juan  Crisóstomo,  quce  scientes  el  voluntariae  facimus 
(cap.  1&,  Genes.,  homil,  44,  núm,  4)»  (2).  Y -un  escritor  espa- 
ñol, D.  Antonio  Corso,  comentarista  del  Código  penal  de  1860, 
se  profiuncia  igualmente  por  esta  opinión,  diciendo,  al  ano- 
tar el  art.  1.^  del  referido  Código:  «No  se  habla  aquí  de  la  vo- 
luntad en  un  sentido  tan  general,  qtie  repugne  á  la  idea  moral  y 
JUüsófica  del  delito.  No  basta  quereíb  el  hecho  en  st  mismo,  es 

FBECISO  QUERERLO  Á  SABIENDAS  DE  QUE  LA  LEY  LO  PROHIBE  Y  Á 

PESAR  DE  i^TA  PROHIBICIÓN»  (3).  También  puodeu  ser  iucluídos 
entre  los  partidarios  de  esta  solución  todos  aquellos  que  admi- 
ten como  excusa  de  la  imputabilidad  la  prueba  de  la  ignoran- 
cia de  la  ley,  y  de  los  que  muy  pronto  hablaremos.  Excusado 
DOS  parece  decir,  que  el  modo  de  ver  de  estos  escritores  lo  cree- 
mos más  aceptable  que  el  de  los  contrarios,  y  mucho  más  lógico 
que  este  último,  desde  el  punto  de  vista  de  las  ideas  reinimtes. 
Entre  los  partidarios  del  segundo  de  los  extremos  ante- 
riormente referidos,  no  tenemos  conocimiento  de  que  se  cuente 
nadie  más  que  el  Sr.  D.  Alejandro  Groizard  (4),  quien  sos- 


(1)     pMtoret,  Traüé  dea  Iota  prnalea,  i.  u,  pág.  186,  Art.  8.* 

(a)  Le  SeUyer,  ob.  cit.,  i,  p&g.  224.  La  miim*  solnoión  da  también  el  autor 
feib.  eit..  I,  p¿g.  281)  á  la  cuestión  de  la  ignorancia  y  la  buena  intención  en  ma- 
teria de  falta»  6  e<hitrayencione8. 

(5)  Corso,  Código  penal  r^orma^y  citado  por  Vicente  y  Caravantee,  ob.  oit.» 
yaga.  7  S,  y  por  Oroixard,  ob.  oit.,  1. 1,  pág.  86. 

(4)  De  una  manera  franca,  se  entiende,  pues  implícitamente  vienen  á  de. 
•ir  lo  mismo  aquellos  que  no  admiten  prueba  contra  la  presunción  ignorancia 
liyit  ntmin^m  tx«uat. 


Digitized  by  VjOOQIC 


488  PBOBLBMAS  DB  DESECHO  PEN^L 

tiene  la  rara  y  peregrina  opinión  de  que  no  es  necesario  el 
conocimiento  para  que  haya  voluntad,  y  delito,  por  tanto;  y 
que  lo  que  constituye  á  éste  en  tal,  no  es  la  voluntad  bien 
determinada  del  agente,  el  elemento  subjetivo  que  dirianoos, 
el  dolo,  la  intención,  sino  el  hecho  mismo,  la  realidad  ob- 
jetiva de  éste  (1).  He  aquí  las  palabras  textuales  del  señor 
Groizard:  Se  hace  cargo  de  la  afirmación  antes  citada  del  se- 
fíor  Gorzo,  y  la  critica  diciendo:  cQue  no  hay  voluntad  en  el 
sentido  de  la  ley,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  que  no  delinque  el  que 
ejecuta  un  hecho,  punible,  sino  lo  hace  A  sabiendas  de  que  eslá 
pí'ohibido  y  penado  en  la  misma  ley^  nos  parece  demasiado.  Hasta 
ese  extremo  no  nos  es  dado  llevar  la  fuersa  eximente  á^A  ig- 
norancia del  derecho,  sin  dejar  expuesto  A  perturbaciones  irrepa- 
rables el  orden  jurídico  (2).  La  declaración  de  la  existencia  ó  no 
existencia  de  un  delito  no  puede  dejarse  depender  del  grado  de 
ilustración  de  la  persona  que  lo  cometa  (8):  la  inmoralidad  tn- 

(1)  Gon  lo  onftl  se  falta,  olmro  está,  abiertamente  á  la  doctrina  reeürida 
por  la  oasi  totalidad  do  loi  tratadistas  y  do  las  gentes,  según  la  cual,  la  in- 
tenoión  es  nn  elemento  esencial  dol  deUto,  doctrina  qne  resumen  perfeetamen- 
te  las  signientes  palabras  de  M .  Barris:  •  Todo  ddito  se  compone  de  dos  élo- 
mentos:  de  nn  Aedb,  qae  oonstitnye  sn  materialidad,  j  de  la  intenei^  qne  hm 
conducido  á  este  hecho,  j  qtte  determina  eu  moralidad.  Un  hedko  involuntario  no 
puede  $er  criminal:  nn  hecho  que  se  ha  ejecntado  con  intención  legitima,  nn  he- 
cho qne  se  haya  ejecntado  sin  intención  de  dañar,  no  pnede  dar  lugar  á  pe 
ñas.  Sn  una  palabra,  no  hay  delito,  eino  aüi  donde  concurren  un  Keeho  orimimml  y 
UVA  IKTBHOIÓH  CULPABLE»  (citado  por  Le  SeUyer,  ob.  cit.,  t.  i,  p4g.  9SS.) 

Ci)  Es  decir,  no  por  rasón  alguna  Terdadera,  por  exigencia  justificada, 
sino  por  temor  de  un  poeiUe  mal  futuro.  {T  por  huir  de  esta  poeiMidad,  se  pide 
castigo  para  quien  se  tiene  oeguridad  de  que  no  lo  ha  de  merecer,  por  eíeentar 
un-  hecho  que  ignoraba  Amsc  deUctuoso,  que  ejecutó  ein  voluntad  de  de- 
linquir! 

(S)  Aparte  de  que  este  aserto  es  inadmisible,  á  nuestro  juicio,  porque  el 
frado  de  üuetraeión  de  la  persona  es  un  factor,  y  por  cierto  ^  los  más  impor- 
tantes, del  Mímelo  moral  del  indiridno,  de  su  personalidad,  de  su  Toluntad,  de 
su  imputabüidad  moral;  aparte  de  esto,  ahora  no  se  trata  del  grado  de  ilutirw 
oién  del  agente  del  delito,  sino  de  su  conocimiento  6  deeoonocimiento  de  la  ley 
que  Tiola;  cosas  que,  en  Tcrdad,  no  pueden  equipararse  ni  oonfsnjUrse  para 
los  efectos  penales. 
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trinseea  del  hecho  (1),  las  circunsiancUu  de  su  perpetración  (2),  U 
índole  del  perjuicio  inferido^  es  loque  determina  la  realidad  del  de- 
Uto  (8).  La  noción  de  justicia,  instintiva  (?),  permanente  en 
el  alma  humana  (?),  la  necesaria  promulgación  de  la  ley,  loe 
medios  expeditos  que  todos  tienen  de  poder  enterarse  de  sus 
preceptos,  para  arreglar  por  ellos  su  conducta,  son  bastant  e 
garantías  (?)  para  que  la  sociedad  descanse  en  el  convencimien  • 
to  de  que  el  que  viola  sus  leyes  penales  lo  hace  con  voluntad  é 
inteligencia*  ¿Qué  medios  podrían  poner  en  acción  loe  Tribu- 
nales de  justicia  para  resolver  con  acierto  un  punto  que  por  su 


(1)  T  ¿oválM  lOB  los  hechos  intrinsMam«Bt«  inmoralM?  V.  mái  atrás» 
H  119  y  116. 

(S)  ¿No  ••  dioe  qno  1m  eiroanitenoiM,  por  lo  mismo  que  no  son  elotoon> 
ios  eons^intivos  del  hecho»  shio  sl^ro  i^coidental  al  mismo,  algo  que  lo  eir* 
ennda  (eirtum  ttart)^  no  pneden  euali/tear  la  moralidad  ó  inmoralidad  del 
mismo,  sino  sólo  maiisarla,  modi/toarla  en  más  ó  en  menos?  T  ahora  no  se 
trata  de  si  el  qne  ifnora  la  ley  es  mát  6  steno*  impntable,  sino  de  tt  ei  ó  no  et 
imputable. 

<8)  ¿Con  que  el  deUto  no  resnlta  ya,  oomo  las  fentes  hay  venido  creyen- 
do, y  ann  creen,  del  elemento  subjetivo,  de  lo  interior  del  qne  lo  realisa,  de 
la  enalidad  de  sn  intención,  de  sn  desorden  moral,  etc.,  sino  del  hecho  en  si 
mismo,  de  sn  objetividad  exterior,  del  evento,  qne  se  dice?  ¿Con  qne,  seg^ón 
esto,  do!i  hachn4  onya  reslldsd  objetiva  i#a  ifasl,  pero  cuyas  &g sutes  sean, 
el  uno  libre^  i*oDiciot  duefia  d«  ii,  el  otro  «acisvo  de  lu  perturbs^^Jón  mental, 
de  su  falta  de  d«itarí^oUci  oriíánioOf  6  de  a  a  ignoranei^  oto.T  «e^^u  igualnunte 
hechos  lioitos  ó  delictoQttofl,  «e^u  la  inmofalid^d  ititriossoA  d«l  hecho,  las 
^ehrcunstanciiui  de  su  perp«iraei6ii,  ato?  Can  baitante  mejor  «ñutido  y  más 
aeierto,  eicribe  sobre  este  patüoular  D.  A,  OaJderÓQ  (I<H2^  cítj:  tUnmútn» 
deiUOf  perjtttmdo  pvr  úhm  Komhrm  rn  ^iríMñMÍan^as  tii^riartM  de  tod^t  puTtíi&  idétUieat^ 
putiU  meutfír,  rut  tentante,  m  cada  wm  d*  tii&*,  na  $rado  C<>Vl^ht.TÁiasSTm  DI- 
YMMBO  di  erimiimlidad.  Asi  gouk?  «1  deUto  está  todo  *1  eu  la  lairrtdkí^  las  ehr- 
eunstanciai  juridi cemente  eatimables  qae  lo  aeompaAau  ettdn  toda»  «a  tm 
eaneienaat  y  p^drn^  «mü  d*  una  tt^ndi^Un  üomún,  dtl  dtéotrolio  de  la  mitmm, 
Szigir  idéntica  reiponsabüidad  p^r  sus  actos  al  hombre  4  quien  circunstan 
olas  ajena*  á  su  voluntad  han  impedido  adqukir  uin^ua  «spície  de  cultura 
moral,  q^e  á  aquél  que  ha  rseibjdo  una  esmerada  edacsüióu  de  este  géneio, 
-es  un  aViardo  casí  tan  patente  como  lo  «sHa  el  ^usurar  en  el  r&stieo  la^ 
hriego  que  no  hubiera  escrito  el  Fedám,  ó  la  (hiiica  de  l^  raaónpww*. 
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Índole  afecta  excloBlvamente  (?)  á  la  ooncíeück  individual?^ 
¿Guando  dirían  que  el  autor  de  on  hecho  lo  quiso  á  sabiendas' 
de  que  la  ley  lo  prohibía?  ¿Cuándo  que  lo  ejecutó  sin  tener  la 
certidumbre  de  que  estaba  vedado?  ¿ífi  cámo  había  de  tolerarse 
que  de  DOS  HECHOS  IDÉNTICOS,  el  uno  fuera  deHto  y  el  otro 
no.  PORQUE  EL  AUTOR  DEI.  UNO  SABÍA  LO  QUE  EL  DEL 
OTRO  IGNORABA?»  (1).  Eb  difícil  que  pueda  llevarse  más  le- 
JOB  la  incongruencia  y  la  contradicción  con  los  propios  princi* 
pios  teóricamente  afirmados,  y  que  por  empeñarse  en  sacarlos 
á  flote  á  toda  costa,  se  pueda  uno  apartar  tanto  de  la  verdad. 

119.  Para  justificar  la  imputabilidad  de  los  actos  ejecuta- 
dos con  ignorancia  de  la  ley  que  se  viola,  suelen  algunos  acu- 
dir á  este  razonamiento:  que  estando  la  ley  promulgada  y  ha- 
biendo podido,  por  consiguiente,  conocerla  el  sujeto,  su  igno- 
rancia de  la  misma  pertenece  á  la  clase  de  la  que  se  llama  ven- 
cible, la  cual,  según  enseñan  á  una  los  moralistas  y  los  escrito- 
res de  materias  penales,  es  una  ignorancia  imputable. 

>ías  á  esto  debemos  hacer  algunas  observaciones.  Primera- 
mente, es  difícil  determinar  qué  ignorancia  es  venciUe  y  cuál 
otra  no,  porque  los  medios  de  ilustración  que  haya  podido  te- 
ner un  individuo  no  son  los  mismos  que  haya  podido  tener  - 
otro  (v.  gr.  un  habitante  del  campo  con  relación  á  otro  de  la 
ciudad,  un  rico  con  respecto  á  un  pobre,  un  hombre  ccm  res. 
peotoá  una  mujer,  etc.,  etc.);  ni  aquéllos  de  que  un  individuo- 
dispone  en  un  momento,  en  un  lugar,  en  determinadas  circuns- 
tancias, son  idénticos  á  los  de  que  dispone  cuando  el  lugar,  el 
momento  y  las  circunstancias  cambian.  Por  consiguiente,  es 
injusto  suponer  que  la  ignorancia  de  derecho  de  todas. Ibb  per- 
sonas ha  sido  siempre  vencible,  y  por  lo  tanto,  imputable/ 
como  aquí  se  supone  (2). 


(1)     GroScard,  ob.  cit.,  i.  i,  paga.  86  86.  V.  la  nota  anterior. 
,(9)    Ia  detentiinacióii  de  ti  la  ignoxanoia  habia  eido  Teno£Ua  ó  inreneiUe 
iebeHa  «ncottcndane  (si  esta  determinaotón  ñieee  neoeeaiia,  que  bo  lo  ee^ 
en  vn  kiatema  de  adniniíiraeióm  de  jnstioia  penal  en  que  la  pena  aea  tot^ 
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'  'Eñ  segundo  Ingnr,  el  declarar  imputable  al  agente  de  no 
bteho  con  ignorancia  legal  vencible,  por  el  motivo  referido^  es 
afirmar  una  imputabilidad  absurda,  porque  es  trasladar  la  im- 
potabilidad  de  un  hecho  á  otro  hecho  distinto.  Pues,  enhora- 
buena que  al  sujeto  se  le  impute  su  ignorancia,  por  lo  mismo 
que,  habiendo  podido  deshacerla,  es  ignorante  por  su  voluntad; 
pero,  ¿por  ventura  esto  autoriza  para  decir  que  le  son  también 
imputables  los  hechos  involuntarios,  no  intencionales,  que  haya 
realindo  y  que  tengan  relación  más  ó  menos  remota  con  dicha 
Ignorancia?  £1  hecho  anterior  habrá  sido  producto  de  la  volun- 
tad; el  hecho  posterior,  actual,  no  lo  es.  Y  si  no  es  un  hecho 
voluntario,  no  puede  ser  imputable,  en  la  teoría  que  coloca 
como  fundamento  de  la  imputabilidad,  la  voluntad  (1). 

Y  en  tercer  lugar,  aun  dando  por  supuesto  que  al  agente  de 
un  delito  por  ignorancia  vencible  se  le  deba  imputar  este  de- 
lito»  cuiiji)  (juiii'UCU('i]i.iíi  df:  tíu  nuprevitíKjnj  da  hii  dtiííí^üido, 
claro  es  que  nqtii  no  puede  tratarse  de  una  imputabilidad  do- 
losa, verdüdcTfí  mente  volunto  ría,  coneciente,  sino  de  una  im- 
pntabílidad  culpóFa,  hija  del  descuido,  de  la  negligencia,  de  lar 
imprudencia.  Eetn  imputabilidad  es  la  que  los  autores  pidí-n 
para  el  autor  do  un  delito  en  que  baya  concurrido  ignorancia 

«i4ei«4la.  como  uti  medio  pii.ramei;iio  prcrrntit^}  en  dhda  oaio  al  prudente 
Arbitrio  del  juez.  Ifiit  esto,  ya  se  stíb^t  í»  peligroio;  y  k  ñn  até  «vitar 
•«te  p«ligri}  y  do  l^bTUnso  del  potüth  nhvLko  «ine  toa  tribaimlieii  bicior^B  éf  la 
fa««ltAd  qaa  bd  lea  oU)rgnii«,  lo  ba  «ontUfdo  «r  príori  MnA  mk&imm  que  «e  b<th» 
po9Íttítam^if  WGT  r&lsa,  &  imben  que  la  JerDoriijamA  de  dervi^hotU  leu»  individuo» 
•M  siAiDiprs  Tencjbia. 

(1>  Tr4t««e  iqui  d«  oa  atmo  pAt-tícnlar  de  1»  intput&bilídád  de  deteraünia 
áo9  b«Kjbo§  invctiantariojf,  «  decir,  do  la  Imputabílid&d  da  loa  becboi  que  Dá 
man  culpottíé;  imptiUbUidnd  qu»  nfírm&n  los  perüd^rlos  d«  Iar  doctH^M  <  n- 
rrient««,  k  penar  de  «er  inoompaiiblA  oon  lo*  pHaoípiott  en  que  la*  mJinmfi 
pf«i«iid«ti  Apoyarte.  Cotao  mit  edeletite  h«mos  de  trmtiir  con  detenimiento 
d«  I»  t^orfa  k  que  ahora  He  elade  fei  eoc  impfitablee  Ifie  beoJaon  proc(pdeutH» 
da  auIpAf  y  por  qoé^  r^mJtimoA  al  letlor  fc  lo  qae  «n  aquel  lugar  hemoi  d«^ 
d«cir,  «orno  dosarrolTo  y  cflmpUmonto  de  I0  9it«  al  pri£0&te  iílo  hwaca  po- 
€ttdo  indicar  de  luk  modo  maj  lapido.        1  ■!  ■  ■■  ^--«^  m  M-  -^ 


Digitized  by  VjOOQIC 


442  BBOBLSICAfl  DB  DEBECSO  PENAL 

•de  kecho  vencible  (1),  y  ésta  es  también  la  que  deberla  pedirse 
en  caso  de  ignorancia  vencible  de  derecho*  no  sólo  porque  la 
ignorancia  del  derecho  es,  como  qaeda  dicho,  una  especie  de 
la  ignorancia  de  hecho,  sino  porque  el  que  realiza  un  acto  sin 
«aber  que  estaba  prohibido  por  la  ley,  pero  pudiendo  haberlo 
sabido,  no  es  culpable  con  dolo,  es  culpable  con  culpa;  no  ha 
realizado  el  acto  á  sabiendas,  lo  ha  realizado  por  efecto  de  su 
imprudencia  6  de  su  descuido.  Sin  embargo,  los  autcnres  y  los 
Oódigoe  (2)  no  suelen  hacer  esto,  contentándose  con  sentar  la 
máxima  ignorantia  Ugis  non  excusat,  y  castigando  como  ^pa- 
bles de  dolo,  lo  mismo  á  los  que  hayan  conocido  los  "psfio&pUm 
de  la  ley  y  sabido  lo  que  han  hecho  (intención,  malicia),  que  á 
los  que  los  ignorasen  y  sólo  hayan  obrado  por  imi^rud^icia  ó 
descuido. 

120.  ¿Deberá  admitirse  la  prueba  de  la  ignorancia  de  la 
ley  que  se  ha  infringido?  Nosotros  contestaríamos  sin  vacilar 
que  si:  primeramente,  porque  no  damos  valor  absoluto  á  nin- 
guna de  las  afirmaciones  dogmáticas  contenidas  en  loe  viejos 
aforismos  jurídicos,  ni,  por  tanto,  al  ignorantia  Ugis  non  eoKUsai; 
,  después,  porque  la  presunción  que  éste  encierra,  caso  de  que 
pudiera  y  fuera  necesario  establecerla,  no  puede  ten^  otro  ca- 
rácter, igual  que  toda  presunción,  que  el  de  una  hipótesis,  vale- 
dera hasta  tanto  que  la  realidad  no  pruebe  que  es  falsa,  y  últi- 
mamente, porque,  necesitándose  para  la  imputabilidad  pfinal, 
según  las  ideas  corrientes,  la  existencia,  como  condición  {«'e- 
via,  de  la  inteligencia,  cuando  se  demuestre  que  ésta  no  ha 
intervenido,  hay  que  excluir  forzosamente  la  imputabilidad. 
Teniendo  presentes,  acaso,  estas  razones,  á  lo  menos  algunas  de 
^llas,  ciertos  penalistas  de  la  misma  dirección  clásica  no  han 

(1)  Vide  Carrar%  ob.  oit.»  i,  §  983;  Hatu,  ob .  dt.,  t.  i,  pág.  667,  y  otroB. 

(2)  Conforme  4  lo  dicho,  el  agente  de  un.  acto  oon  ignoranol»  de  la  lej 
(que  se  tapone  renoible)  debería  ser  castigado  en  Bspa&ai  caso  de  deber  serio 
-de  algún  modo,  con  arreglo  4  los  artículos  561  ó  SOS,  n&m.  S.*,  del  Código  de 
1870,  no  oon  arreglo  4  las  disposiciones  generales  que  el  mismo  estableea  para. ' 
les  autores  de  delitos  Tolnntarios  (art.  1.*). 
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tenido  inconToniente  en  añrmar  de  un  modo  resuelto  que  poe- 
de  7  debe  admitirse  la  prueba  en  contrario  de  indicada  pre- 
sunción, f  El  error  y  la  ignorancia  del  derecho— escribe  Gármig- 
nani  (1)— se  reputan  com  siempre  vencibles.  Pero,  apoyándose 
esta  regla  sobre  el  principio  poUtico,  en  virtud  del  cual  las  le- 
yes sociales  que  hayan  sido  publicadas  se  presumen  conocidas 
de  todos,  se  sigue  que  tal  regla  debe  íibandonar$ef  siempre  que  wm 
tauea  justa  y  suficientemente  probable  convenciese  de  que  el  ámmo 
del  agente  estaba  perturbado  por  error  ó  ignorancia,  como  en  el 
caso  en  que  una  ley  social  no  deducida  del  Derecho  natural,  6 
no  conocida  universalmente,  fuese  violada  por  personas  incul- 
tas, por  mujeres,  por  menores,  por  un  extranjero,  ó  por  un 
transeúnte  que  haga  poco  tiempo  que  vive  entre  nosotros.»  T 
Ambrosoli  añade,  en  una  nota,  á  las  anteriores  palabras  de 
€armignani,  las  siguientes:  cPor  tanto,  hay  que  admitir  la 
prueba  de  la  ignorancia,  pues  la  ley  que  la  negara  sería  una  ley 
injusta.»  Haus  escribe  también:  tEn  materia  penal,  no  hay  pre- 
nuncian irrrfragable  de  culpabilidad,  pues  sería  una  injusticia  el 
denegar  al  procesado,  aten  en  el  caso  de  que  fuese  maralmente  cul- 
pable (2),  el  derecho  de  probar  que  no  lo  es,  á  los  ojos  de  la  justicia 
social.  Por  otra  parte,  no  es  menos  evidente  que  el  procesado 
no  puede  mostrar  la  ignorancia  que  pretende  haberle  determi- 
nado á  contravenir  á  la  ley,  uno  probando  que  le  ha  sido  imposi- 
ble  tener  conocinUenio  de  esta  ley.  Si  consigue  aducir  esta  prueba, 
destruye  la  presunción  legal,  y  su  ignorancia  le  justifica  anie  la 
justicia  humanan  (3). 

■  ■  I    I    '  M  ■  I   I  ■  II  ■ lili»  ■      — .— —^M» » 

<1)     Ob.  eit.,  piff.  19. 

(2)  Este  autor,  pues,  no  oreo  Tálido  el  arinuaento  que  8«  emploa  para  da- 
fender  la  prastmoión  nemojtu  ignorttrt  eenteturf  6  n^n,  qu»  I  a*  aooionas  moral, 
mente  malaa  te  conocen  por  la  «vos  de  la  coacienoia»  j  por  la  «recta  ras^n  » 
«ia  necesidad  de  qne  se  tepa  qne  están  prohibidat  por  el  texto  de  una  lej- 
positiva. — Desde  el  punto  de  rista  de  la  concepción  de  la  función  penal  eomo 
represiTa  (la  pena,  mal,  reacción)  y  del  sistema  indi  vid  valí  ata,  la  posición  do 
Haas  parece  la  más  aceptable. 

US)    Hans,  eb.  oit.,  1. 1,  páfs.  680^.— También  se  pronnnoia  ea  táwmr  dal 
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Bien  al  contrario,  otros,  en  vista  de  los  males,  abusos  y  pe- 
ligros que  pudiera  traer  el  sistema  de  la  prueba,  lo  han  recha- 
zado de  plano,  dando  á  la  presunción  el  carácter  de^um  et  d€ 
jure^  aun  teniendo  la  seguridad  y  la  conciencia  de  faltar  de 
este  modo  á  la  realidad,  y  por  'consiguiente,  á  la  justicia:  tnl 
ocurre,  entre  otros,  con  Rossi,  Villey  y  Travaglia.  tEn  rigor^ 
dice  el  primero,  es  posible  que  un  ciudadano  ignore  la  existencia  de 
una  ley  penal;  es  también  posible  que  no  comprenda  sus  motivos.  Pero 
la  justicia  humana  no  podría  admitir  la  prueba  del  primer  hecho,  sin 
abdicar f  por  decirlo  asi,  de  si  misma.  Los  hechos  son  innumerables 
en  su  infinita  variedad,  pero  las  reglas  del  Derecho  penal  son  limi- 
tadas, y  todo  hombre  tiene  medios  para  conocerlas,  á  lo  menos  tanio, 
cuanío  es  necesario  para  abstenerse  del  delito:  cum  jus  finitum  el 
possü  esse  et  debeat.  Es  igualmente  posible  que  un  ciudadano  no 
comprenda  las  relaciones  de  la  ley  positiva  con  la  ley  moral. 
Mas  no  por  eso  queda  dispensado  de  conformar  susactos  A  ellas^  (1). 
Villey  refuerza  la  argumentación  de  Rossi,  diciendo:  cEn  el  sis- 
tema contrarío,  el  mayor  interés  estarla  en  permanecer  en  la^ 
ignorancia:  sería  tanto  como  condenar  la  ley  penal  á  una  im- 
potencia radical.  Por  lo  demás,  la  ley  no  ha  subordinado  nunca 
la  aplicación  de  la  pena  á  la  condición  de  que  el  agente  haya 
conocido  el  texto  que  la  pronuncia.  Esta  cuestión  apenas  podrá 
ponerse  (2)  con  relación  á  los  actos  que  lesionan  á  la  vez  la  ley 
moral  y  la  ley  social,  sino  por  lo  tocante  á  los  actos  ajenos  á  la 
noción  de  lo  justo  y  de  lo  injusto,  los  cuales  son  mandados  ó 
prohibidos  por  la  ley  positiva  en  vista  de  la  utilidad  social;  es 
decir,  especialmente  en  materia  de  contravenciones  ó  failtas. 
£n  este  sentido,  la  jurisprudencia  ha  podido  establecer  en  prin> 

siHemft  de  la  prueba  de  la  ignorancia  del  derecho.  Le  Sellyer  (ob.  cit ,  i,  pa- 
gina 29B,  noU).  Lnczatto  Cía  Scierua  del  Dirxtto  privato,  t.  i,  1898,  pig.  841)  I» 
admita  igualmente,  ti  bien  se  refiere  con  especialidad  k  los  negocios  eÍTÜes» 
Skas  lo  que  dice  puede  aplicarse,  mtUati*  muUmdt»,  al  orden  penal. 

(1)  Rossi,  T\raUé  de  Broit  penal;  (Euvrtt  compléUtt,  cuarta  «dieión.  Paria» 
ISTÜ,  t.  II,  págs.  78^74. 

CS^     Y  cuando  ••  ponga,  ¿qué  resolTeria  el  autor? 
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-cipio  que  las  infríiccionaá  á  lae  leyes  de  policía  deben  aer  cay- 
ti^daa,  con  sólo  que  se  pruebe  la  existencia  del  hecho  tnalenai  que 
constituye  esta  infracción,  Bin  tomar  en  cmnfa  la  intmdón  del 
que  la  haya  cameíidot  (1),  Travaglia  dice  escueta  y  flenciLlamen  - 


(1)  yiUejTr  ob.  cít,,  pági.  1171%. — Kf^ctivamiiTiie,  U  jan«t>Tncl«aci*  frini' 
<Ma  parece  qae  ha  venido  decídiandd  raputiíJamentB  qua  'laoi  inrraccloDtMi 
-A  las  leyes  de  polítia  duhen  ser  cunti^ndAfi  tt^íi  móIú  fpu  **•  prn^hf  In  fj^w^tencin 
delketko  mateñoí  ifue  a^n^tifu^f.  t*ffi  in/rncciónf  y  mtn  r^mfír  **ft  rwfffí»T  tu  inUrmriém 
del  que  lo  haya  rrffíizmif**,  DnnformAndoH^  CQñ  «L  «Hpinln  q^9  ya.  hftbfd  lEisni- 
lestado  ioeaats  h.1  partí  c^aUr  U  l«j  da  9  ño  real,  nñi>  vil,  I  «y  re  latí  va  k  las 
jtdoanas,  la  oaal  díttpfiíiia,  ea  «ti  art,  IQ,  tit.  4",  qce  -ía  prohibiH  ejcprev^- 
-mente  k  loe  jttsctfH  ««icnuiiar  k  Ion  contraventore/i  facidándaíia  en  I»  inímnón..*" 
Siguiendo á  esta  juri!;prndi^Rciiv^  hnbo  bastantes  axitore»  en  Fn^nciRt  Ion  cnalaa 
-eosiavieron,  ooma  EÍArriR,  qví«.  -deAda  «I  momento  en  qna  utia  le^y  pronancie 
una  pena  contra  el  i^)nirttv*:iífo7*  (contra  el  qua  cómate  una  faltad  ó  cpntra  tti 
-oontraveneiói^f  stn  dar  mk^  a^pltonoioneii,  la  pena  daba  ^er  aplicada,  <tin  tomutr 
tn  ementa  la  intemeión  del  qna  haya  o  o  metido  el  hechor  y  por  el  lolo  moliiro  da 
'qaeel  heeho  material  mismo  aatá  probado  ■  ^Citado  por  La  Sellyer,  obra 
•citada,  i,  pág.  %^i.  V.  tamblórt  la  notn  ds  la  pág.  2^^}.  ^l  Código  panal  ita^ 
liano  admite  la  míAmik  lúotriria,  paeír,  ilsHpaés  da  daoir  (ai-t  ifij^  que  «aadie 
'poede  ser  oastigado  por  un  deliifí  mí  no  ha  iju^ritifí  «I  hecho  qne  lo  constitiiye  > » 
aftade:  «Bu  las  contravenciones  cada  uno  renponde  d«  un  propia  &ooíót^  á 
4MAÍaÍÓll«  aun  cuando  i^o  ««  dtmueMtrr  qw:  kn  querido  tomi'trr  uh  herho  conirario  d  ta 
Uw*'  ▼•  también  Motti,  ob-  olt ,  pkg  17(3,  el  cual  proíesa  esta  minma  opinión, 
Y  la  profesa  a^ímif^mn  la  Hiviftia  pfttntr,  de  Luochini  (tomo  xtA,  tBJ^»  psg^.  IFnd' 
161).  Como  se  ve,  lo  mka  á  que  a(gnno«  aatores  y  cAdigan  te  baa  atrevido,  9h  k 
sostener  la  no  naca  Jii  dad  de  la  i  a  tención  para  impntar  lat  fnltaH.  ek  d»oir,  1o« 
beohoe  delictnogoN  de  menor  i m porteño ín.  Pero  ninguno  ba  llegado  k  dotid* 


I  visto  qne  Uei^a  Clroisiird,  auto  as,  4  pedir  La  ímpntabiltdad  de  todo* 
los  hechos  delietaoiioit.  Han  de  loo  má»  n^rsveü  ferimioei  y  deUto«;í,  apo^n- 
•doee  sólo  en  et  hecho  material,  y  eín  neesiided  dd  nvti'd^uir  la  ínten^iAní  el 
^rado  de  oonoeimiento  del  a^ents  y  un  voliuit4id  decidida  de  delinquir.  E« 
•asAs:  Biientras  eeta  opinión,  axotnsiTa  (qne  noBOtros  lepamos)  de  Groisard^ 
so  sa  oompadeoe  en  modo  alguno  oon  lan  teodae  corrientes  ^qae  el  aotor  re 
prodnoe  y  admite —«obre  la  i m potabilidad,  «i  poade  ermoTiíimrañ  con.  alguna 
de  ellas  la  teoría  de  lo»  Btfcti tures  franceses  4  qne  hamoR  hecho  referencia^ 
•«n  enanto  son  bastantéii  los  pensadores  qne  qnieren  establecer  la  distinoión 
•entre  delitos  y  contravenoiones  6  faltas,  diciendo  praoí lamente  qne  íom  pri- 
meros son  los  hechos  ejaontados  con  dolo,  con  mala  intenciAn,  y  los  frKgns.^ 
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te:  €B1  error  de  derecho  no  puede  alegarse  jamás,  ni  para  excloir 
ni  para  disminuir  la  impatabilidad,  ora  se  trate  de  hecW 


ém  MB  loe  heebof  «jeeatados  fin  dolo,  por  oulpa,  no^liflroAoU,  falte  do  Íb* 
toacJAn,  impradonci»,  oto.  (V.  más  adoümto  ol  oapitolo  «obro  Ut  dittmúión  •»• 
*«  Ihr^aka  penal  y  poUeia  ommoeiomaij,  Sogúm  óoto,  1a  imprnUMlid^d  do  loo 
dolitoo  00  ftmdarU  on  U  intonoión,  on  ol  dolo;  y  1a  do  lao  foltao,  no  oa  1* 
iiltoneióa,  sino  on  ol  poliyro  qne  onvnolvo  ol  on^onto  qno  obv»  por  nogUfonoio 
é  dooeoido.  Cobalmonto  sqoi  os  donlo  olgimos  ontoros  apoyan  sn  opinión  do 
qno»  para  oastifrar  las  fisltas,  basta  ol  boobo  matorial«  no  siondo  nooooario  oo- 
Booor  la  disposición  qno  so  infkinfo.  «Bn  matoria  do  oontraronoionoo^ — ooori- 
boB  ObanToaa  ot  Helio— la  loy  snpono  qno  ol  boobo  matorial  so  ba  roalisado 
▼olnntariamonto,  é  iwtpnta  prePÍ9<xm«nie  como  wm  /alta  la  igmonmcia^  Im  dmaíem- 
•iáa  y  ¿o  negligencim.»  (Citados  por  Lo  SoUyor,  loo.  oit.) 

Poro  la  opinión  más  i^raoralmonto  admitida  os  qno  la  impntabilidad  (toda 
iapnta)>ilidad),  ignal  la  do  los  dolitos  qno  la  do  las  fsltas,  ostriba  on  la  in- 
isBoión  (a).  Por  ooo,  la  oaronda  do  ésta  so  dioo  qno  oxolojo  la  impntabilidad 
oa  todos  loo  oaoos,  lo  mismo  si  so  trata  do  oontravonoionos  qno  do  orimsnos 
7  dolitos.  «Si,  oon  rospooto  á  los  dolitos  y  á  los  orimonos, la  bnona  intonoiÓBj 
la  ^NoroncMi  y  la  bnona  fe  impiden  toda  onlpabilidad  y  ponen  nn  obstáonlo  k. 
la  aplioaoión  de  la  pena,  ipor  qno  no  ba  de  sncodor  lo  mismo  en  matoria  do 
oontravonoionos?  Al  contrario,  por  lo  mismo  qne  ol  boobo  do  nna  simple  eos* 
travoBoión  es  por  si  mismo  mncbo  monos  grave  y  mncbo  monos  da&ooo  at 
ordoB  pAblioo  qno  los  do  los  delitos  y  los  orimonos,  bay  mayor  raaón  pata 
librar  más  faoilmonto  á  qnien  oometa  aquélla  de  la  i^licaoión  de  la  pena  y 
pora  ¡mrmUirle  invocar  lo*  mitmo*  mediot  de  no  oulpahüidad,  •  (Lo  SelIyor«  obra 
altada  i,  págs.  2B1-88.)  Debe,  por  tanto,  admitirse,  según  esto,  la  pmoba  do 
la  ignorancia  de  la  ley  en  materia  de  oontravonciones,  para  OTonsarso  do 
impntabilidad,  sin  qne  valga  deoir  qno  en  ollas  es  suficiente  ol  boobo  mato- 
lial  para  penarlas.  •  Las  expresiones  oontravenetím,  conlraoetuort  no  deben  oer 
tomadas,  como  tampoco  lo  son  las  de  delito,  d^inemente,  criwten,  on  nn  sentida 
ynramoato  matorial  y  fisico.  Dicbas  expresiones  encierran  tambiónun  sontido 
moral,  y  snponen,  además  del  bedho  matorial,  la  existencia  de  nna  volumtmé 
mlpeAle.  De  otra  snorto,  babria  qno  llegar  á  deoir  qno  el  boobo  matorial  do 


{a)  Esta  es  la  doctrina  teóricamente  verdadera,  la  que  snelen  sentar,  como- 
,  tesis  general  y  fija,  los  tratadistas  al  ocuparse  de  la  impntabilidad;  pero  lue- 
go, á  medida  qne  avanzan  en  sus  Inonbracion^s,  la  olvidan,  y  acuden,  para 
imputar  los  becbos  á  sus  autores,  y  para  graduar  esta  impntabilidad,  4  otroa 
oritoríos  entersmente  sjenos,  y  aun  opuestos,  á  la  intenoión:  ya  tondromoa 
«cesión  de  irlo  mostrando  en  el  curso  de  estos  estudios. 
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punibleB  condenadoa  por  la  moral,  oía  ee  trate  de  delitos  de 
mera  creación  política  {contravencioDee  ó  faltan)»  (1), 

121.  Por  fin,  la  mayoría,  en  vista  probablemente  déla» 
graves  dificultades  que  ofrece  la  cu^tión,  sobre  sí  os  6  no 
poflil)le  admitir  la  prueba  de  la  ignorancia  de  derecho  para  li 
brarse  de  la  pona,  de  ^i  esta  prueba  puede  admitiree  siempre, 
ó  Bólo  en  caeos  de  delitos,  y  no  de  faltas,  ó  al  contrario;  y  por- 
qué lo  uno  ó  lo  otro,  han  creído  lo  mejor  no  tratar  de  eila  y 
pasar  Bobre  la  misma  como  si  no  existiera.  Esto  m  lo  que  ha* 
cen  los  autores  eí^pañolea  que  nosotros  conocemos,  tanto  loa 
doctrinales,  como  los  comentaristas  del  Código  (2>,  Y  por  cierto, 
que  bien  ^aüa  la  pena  de  ocuparse  en  tal  cuestión,  Bupuefcto^ 


una  contravBBdón  oWigiiri»  k  apUc*r  1»  pena.  oa«iido  ast»  heoho  hntier» 
•ido  cometido  por  nn  looo,  6  á  coin^eoaeneia  de  uft«  faona  m*yor,  lo  ca>l  n<* 
puede  •drnitir»*,.  íLe  S^Uyer,  pie»,  ^SU:,  Mi  «,  ea  efecto,  á^íai,  la»prin 
•ipios  reixi*tit4i«.  Y  ao  m  diga  que  lo  q^s  su  cA*üge  e«  la  ígmormm.,  1.  det* 
atención,  etc  ,  esto  *íí,  la  eulpa  imputable,  pu»  «hora  no  »d  tr*tA  de  eii^; 
»ho»  se  trAtft  da  noA  contfaveneiín  íV  f(Mta  renlimAdn  con  igiior»adii  de  U 
ley  qne  te  viola,  ta.  cq*!  ígnorantí»  nu  ptiede  ser  atribuid»  i  deeoeido  ¿  ue 
*    gUgencia  deJ  agente 

(1)  TravftgUn,  ob   oit,  páp.  177. 

(2)  Solamente  el  eoí^or  Vicente  y  CaruvauteB  l]«o«  una  IJ^oni  referenci» 
•I  Manto,  p«ra  negiir  In  posíbilidüd  de  admitir  U  pmcl,*.  GomenUndo  el  pk- 
rrrfo  •ejrundti,  *rt.  L\  del  CAdig^  penel  da  1350,  t^nl  e:sactRineiite  al  del 
Código  hoy  viffBute,  dIooE  «Como  U  praainncíón  .jue  eo  e,.t»  rofl»  ^«  eitu^ 
Weoe  pnede  nar  una  flcdón  en  oíarto»  enaai,  determina  ol  prejieate  pArrafo 
del  Código  qnü  ceda  4  Ia  prtiüba  en  oontrarío.  Pm.  «,«  p^y^a  no  ..  rtrf«»V 
r«*|>ec#i>  de  tñ/nit^t  di^  t^ifuat<id  ^n^  M*i£tÉt  ea  f«  {^o^ntia  fifi  dertf^,  íwrjw. 
eomoyate  ha  dícbo,  ti,do*  tionan  ohligadoa  de  Síibor  las  leyes»  (ob.  oit,^ 
p4g.  0).  Noa  püreca  qiie  e»ta  solttoióix  del  iltístra  comenterieta  «h  poco  jo^U 
y  pooo  eonforme  o.>ti  ™  propia  doctrina,  poniue,  ii  el  moti^ode  admitir  pro** 
ha  «n  contrarío  de  la  pre».iuoí¿íi  qae  .be  aocione*  ú  omísionta  ee  reputan 
tiemprevolnnurift^,.  «e  qne  la  mUma  purde  -er  «Tpa^íc^^dii  .*,  Wírt«  í^-í, 
siempre  que  un*  pregauoiAn  implique,  üomo  éeta,  una  flodón,  debe  admitía 
praeba  en  contrario.  Y  yft  »e  ha  moBtrado  que  la  pr^aanclón  nsmo  j„  íj^^™- 
re  eeiuefur  ee  ima  ficción,  y  el  propio  Ceraira^tee  lo  reconoce  oabalmenl^.  jüi«. 
diendo  que  'pnr  !a  mi^m^  r*^  (ün*  í»l  ca>^4ftrr  Jlcfk4o,  nu  d^,  Arí™/er„  má*  dh 
io  qH€  la  im^fidmi  t*títímti'  (oh   cdt.»  p4g.  8J. 
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que  el  párrafo  segundo  del  art.  1.^  del  Código  penal  rigieate 
ofrece  motivo  eufíciente  para  ello. 

Según  este  párrafo,  cías  acciones  y  omisiones  penadas  por 
la  ley  se  reputan  siempre  voluntarias,  á  no  ser  que  conste  lo 
contrario».  Ahora,  ¿será  posible  aducir  y  probar  qiie  la  acción 
ejecutada,  con  la  cual  se  ha  violado  la  ley,  ha  sido  una  acción 
involuntaria,  por  falta  de  conocimiento,  de  inteligencia  de  la 
ley  violada,  de  intención,  por  tanto?  Los  tratadistas  debieran 
hacerse  cargo  de  esta  pregunta,  que  es  obligada  (1);  pero  la  es- 
quivan, sin  duda,  porque,  de  haberse  hecho  cargo  de  ella,  ó  la 
hubieran  tenido  que  contestar,  siendo  lógicos,  afirmativamen- 
te, y  entonces  el  efecto  que  persiguen  con  la  máxima  ignaram- 
cia  legis  non  excusáis  ó  sea  la  conservación  del  orden  social  y 
el  no  dejar  éste  á  merced  de  los  malhechores,  quedaba  desva- 
necido, desvirtuado,  ó  la  hubieran  resuelto  negativamente, 
pero  faltando  con  ello  á  sus  propias  doctrinas  (2), 

Los  abogados,  tampoco  suelen  acudir  en  sus  informes  y  ea- 
critos  ante  los  Tribunales  á  este  recurso  (3),  y  por  lo  mismo, 

(1)  Tanto  más,  ouAiito  que  «n  defensa  del  último  extremo  del  párrafo  pii*  • 
mero,  art.  1.*,  del  Código,  que  dice  ser  delitos  las  aociones  y  .omisiones  'vo. 
lantarlas  ptnada»  por  la  U¡/^  adnoen  el  siguiente  raaonamiento:  qne  no  riando 
deUotnosos  sino  los  aotos  penados  por  la  ley,  coada  ooal  oomoee  loa  aetaa 
qae  puede  ejecutar  y  aqaeUos  que  están  probibidoe,  y  tiene  el  ooasci'wtiati 
necesario  para  formarse  una  rtgla  de  eoñdueta  que  le  ponga  al  al>rigo  ém  la 
penalidad  con  que  la  ley  le  amenasa»  (Qroixard,  ob.  eit.»  i,  pág.  49).  Poaa 
bien,  ¿no  es  forsoso  preguntarse,  en  vista  de  esto,  si  se  podrá  probar,  á  toaor 
del  párrafo  segundo,  art.  1.*,  del  Código,  que  la  acción  Secutada  no  ha  aida 
voluntaria,  por  no  conocer  el  aqjeto  la  ley,  ni,  por  tanto,  los  actoa  qua  éata  psK» 
mite  y  los  que  prohibe,  por  no  haber  tenido,  an  el  momento  de  realiiar  la  a» 
eión,  la  regla  de  conducta  que  le  pusiera  al  abrigo  de  la  penalidad  aoa  laa  la 
ley  le  amenasaba? 

(2)  Que  es  lo  que  sucede  á  Vicente  y  Caravantes,  como  aa  ha  Indinado. 
(5)     Probablemente,  ni  siquiera  han  parado  la  atención  en  alio,  y  eao  qaa 

el  medio  es  de  aqueUos  de  que  podrían  sabar  má»  partido.  Pero  ae,  gaaaial- 
mente,  tan  grande  la  inercia  mental  de  los  que  vieten  la  toga  para  •aomr  Irwn^ 
fante  la  noble  cauta  de  la  justicia,  y  tanta  la  faena  que  sobre  alloa  ^aroa  la 
rutina,  casi  el  único  guia  que  conocen,  que  «como  asi  han  enooatyada  laa  aa^-^ 
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tampoco  86  ha  sentado  jurisprudencia  sobre  el  particular  (1) . 
.  122.  La  presunción  de  que  todos  saben  las  leyes,  con  la  pro- 
hibición  absoluta  de  aducir  como  excusa  su  ignorancia,  es  tan 
absurda,  que  los  autores  no  han  podido  por  menos  de  recono- 
cerlo asi,  considerando  que  el  llevarla  á  todo  rigor,  era  tanto 
como  oponerse  de  un  modo  declarado  á  la  verdad.  Por  eso  han 
admitido  algunas  excepciones  al  principio  (2). 

•«fl,  aii  deben  tomarlas  y  asi  tienen  que  dejarlas».  Luego,  oomo  ni  el  Oódi- 
.  go  ni  los  comentaristas  del  núsmo  (cnando  leen  alguno)  hablan  de  semejante 
oaestión,  k  ellos  no  se  les  ha  podido  ocurrir  nunca  (!).  Por  supuesto,  que  es 
acaso  mejor  que  no  se  les  ocurra,  porque  si,  dadas  las  condiciones  y  el  esta- 
do actual  de  la  administración  de  justicia  penal,  verdadera  gangrena  de 
nuestro  pais,  llegan  los  «sacerdotes  de  Themis>  k  dar  en  la  flor  de  pedir  la 
absolución  de  sus  «patrocinados»,  fundándose  en  que  éstos  ignoraban  la  ley 
que  han  infringido,  ¡Dios  sabe  á  los  extremos  k  que  tan  «benemérita  dase» 
nos  conduciria! 

(1)  Sin  embargo,  en  alguna  ocasión  ha  declarado  el  Tribunal  Supremo, 
aunque  no  con  relación  directa  y  expresa  al  caso  de  la  ignorancia  de  la  ley, 
que  no  delinque  el  que  jwtifiea  que  sin  conciencia  y  voluntariedad  ha  cometido  un 
hecho  de  otro  modo  penable  (Sentencia  de  15  de  Febrero  de  1888).  L9  que  si  ba 
declarado  repetidamente  (Sentencias  de  8  de  Julio  1888,  38  Abril,  1888,  18 
Mayo  1888  y  otras)  este  Tribunal  es,  que  no  habiendo  wmlieiaó  intención  de  oaueor 
el  dttSio  que  eea  objeto  del  delito,  falta  la  condición  iniema  y  má»  meneial  del  delito 
miemOf  aun  cuando  ee  den  la»  dreunetaneia»  que  puedan  eervir  para  »u  ^ei/ieación 
y  .calificación  externa».  Segáu  esta  doctrina,  oontnuria  k  la  establecida  por  . 
Oroisard,  comete  ha  visto,  pero  más  conforme  con  los  «principios»  del  de- 
recho penal  corriente,  ¿ao  será  permitido  demostrar  que  en  el  agente  del  de 
lito,  á  causa  precisamente  de  su  ignorancia,  no  ha  existido  malicia  ó  inten 
oión  de  causar  dafto,  condición  eeendal  del  deUto? 

.  (fl)  Y  esto,  tanto  los  dásioos  como  los  positivistas,  Magri,  por  ejemplo, 
positivista,  como  se  ha  dicho,  después  de  sentar  la  regla  de  que  «se  présame 
siempre  el  conocimiento  de  la  ley  penal»  (esta  áltisM  palabra  la  subraya  él 
mismo,  para  indicar,  sin  duda,  que  no  se  presume  siempre  el  conocimiento  de 
-cualquiera  y  de  todas  las  leyes),  aftade:  « Se  exceptúa,  -sin  embargo,  el  caso 
'do  leyes  especiales  promulgadas  en  circunstancias  gravísimas*.  (Ob.  oit.»  pá- 
gina 871.)  El  autor  se  contenta  con  esta  aftrmación  vaga,  sin  hacer,  oomo  pa- 
Tcoia  obligado,  indicaciones  precisas  acerca  de  lo  que  debe  entenderse  por  le- 
yes eepeeiale»  y  cuándo  las  circunstancias  dejan  de  ser  ordinarias  y  aun  graves, 
4^ara  convertirse  en  gravi^at.  Pues,  si  esto  se  dija  á  la  libre  apreciación  del 
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Ante  todo,  se  dice  que  la  presunción  ño  puede  valer  de  un 
modo  absoluto  con  respecto  á  los  extranjeros,  bien  en  general^ 
bien  con  la  limitación  de  haber  llegado  recientemente  al  terri- 
torio en  que  domine  la  ley  que  hayan  violado  (1).  c  Aun  para  los 
extranjeros—dice  Setti—vale  el  conocido  aforismo  idmn  esi  scire 
legeSf  aut  scire  debume^  aut  sdre  potuisse;  pero  se  ha  reconocido- 
ser  justo  que,  cuando  no  se  trate  de  disposiciones  que,  por  raeón 
de  su  prqferión  ú  oficio^  tengan  obligación  de  conocer  (2),  la  ig- 
norancia de  la  ley  se  resuelva  en  una  ignorancia  de  hecho  (3);. 
principalmente  cuando  las  sanciones  de  que  se  trate  sean  lo- 
cales y  especiales  (4),  ó  cuando  pueda  invocarse  el  principio  im- 
possibilium  nidia  óbligalío  esU  (5).  Francamente,  suponer  que  un 
extranjero  recién  llegado  al  país  haya  de  conocer  todas  las  le- 
yes del  mismo,  cuando  no  las  conoce  ni  las  puede  conocer  si- 
quiera ninguno  de  los  naturales,  es  llevar  demasiado  lejos  la 
ficción. 

Pero  ¿90  le  podrá  excusar  al  extranjero  de  la  ignorancia  de 
toda  clase  de  leyes,  ó  sólo  de  algunas?  Sólo  de  algunas,  se  dice. 

juei,  obserTAremof  qae,  en  t*l  oaso,  no  hay  neoeddad  de  que  la  ley  ooniigtte 
como  precepto  general,  indeolinable,  el  de  qae  nadie  puede  alegar  la  ignotan- 
oía  de  la  ley  para  exeniarae  de  sn  cumplimiento,  tino  qne  loe  tribonalee  de- 
clararán, «n  cada  ccwo,  li  el  ii^eto  conoció  6  no  la  ley,  y  ai  sn  no  conocimiento- 
de  la  miema  pnede  eerTirle  de  excnaa  6  de  motivo  de  atenuación.  También 
Setti  ce  positivista  y  admite  la  máxima  de  que  se  trata,  pero  es»  eawipdMM»» 
como  ae  ve  por  el  texto. 

(i)     Oarrara,  ob.  oit.,  1. 1,  $  SG»,  pág.  M6. 

(9)  Y,  ann  teniendo  obligación  de  conocerlas,  si  no  las  han  conocido,  ha 
habido  ignorancia  real,  verdadera,  del  derecho,  y  no  es  Ueito  pedür  la  impnta- 
bilidad,  ooMo  $i  Mbiera  htihidó  cúnóoimienio.  Una  cosa  es  que  la  ignorancia  en  si^ 
como  hecho  ituíependimte,  pueda  dar  lugar  á  imputabilidad,  y  otra  muy  dis- 
tinta es  pedir  la  imputabiUdad  de  un  hecho  que  ha  sido  consecuencia  de  aqae- 
lia  ignorancia,  $mp<m%€mio  que  la  ignorancia  no  Aa  exittido,  cuando  eoatta  le 


(8)    Bn  la  qna  ee. 

(4)    Lo  mismo  cuando  sean  fftnmrmU»;  la  ignorancia  no  varia,  tino  que  ea 
igual  en  ambos  caaos» 
(»)    Setti,  JktP  tmfuiabilM,  Twck^  18M,  pág.  11.  V.  también  pág.  16S. 
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Para  qué  dicha  ignorancia  pueda  producir  efectos,  es  necesa- 
rio,  según  Carrara,  que  en  el  acto  realizado  concurran  estas 
dos  condiciones:  1.^,  que  no  sea  reprobado  por  la  moral  (1); 
2.\  que  no  se  halle  prohibido  en  la  patria  misma  á  que  el 
extranjero  pertenece.  De  manera»  añade  el  autor,  que  esta 
excepción  sólo  es  propia  de  las  transgresiones  (2);  dificilmen- 


(1)  Y»  queda  Indicado  que  et  imposible  saber  onáles  son  los  actos  repro- 
bados por  la  moral  y  onáles  otros  no,  pues  cada  indlvidno  tiene  sn  moral 
propia,  sn  criterio  mosal  distinto  del  de  los  otros.  Y  concretándonos  al  ex- 
tranjero» ies  posible  suponer  que  todos  los  extranjeros  consideren  reprobado» 
por  la  moral  los  mismos  actos:  por  ejemplo,  los  de  paises  cristianos,  los  mis- 
Bios  qne  los  de  paises  mahometanos,  los  ing^leses  Ignal  que  los  tarcos,  qne 
los  marroquíes,  qne  los  chinos,  qne  los  patagones?  Por  lo  demás,  el  suponer 
que  hay  actos  juttametUe  prohibidos  por  las  leyes  y  que,  sin  embargo,  no  re* 
prtMba  la  moral,  es  tanto  como  afirmar  que  lo  justo  no  es  antes  moral,  ni 
neoeslta  ser  moral;  que  la  esfera  de  la  moralidad  no  abarca  necesariamenta 
dentro  de  si  la  esfera  del  derecho;  que  los  preceptos  legislativos  pueden  á 
vaees  responder  á  las  exigencias  de  la  justicia,  sin  ser  previamente  morales» 
sin  derivar  de  los  principios  del  derecho  natural,  con  sólo  que  los  formule  el 
lagidador:  afirmaciones  todas  que  están  en  abierta  pugna  con  las  ideas  reci- 
Iddas  acerca  de  la  distinción  y  relaciones  entre  la  moralidad  y  el  derecho, 
una  de  las  cuales  ideas,  acaso  la  aceptada  por  todo  el  mundo  como  menoa 
diaontible,  es  la  que  Ahrens  expresa  diciendo  (Curto  completo  de  Derecho  natu- 
rulé  dé  JUo9ofia  del  deredko,  trad.  española  de  D.  Manuel  Karia  Flamant,  2.^ 
•d.,  Madrid,  1854,  pág.  IfiS):  «  TMo  lo  qué  el  derecho  manda  ó  prohibe,  lo  manda  4 
prekibe  también  la  moral,  >  Lo  mismo  suelen  decir,  con  iguales  ó  parecidas  pa> 
lateas,  loe  eeoritores  todos  de  derecho  natural,  de  filosofía  del  derecho^  da 
prolegómenos  del  derecho,  de  enciclopedias  jurídicas.  Considerado  de  esta 
masara  el  problema,  no  puede  haber  acto  alguno  justamente  prohibido  y  pena  •' 
do  por  las  leyes  positivas,  que  no  esté  prohibido  anu§  por  la  moral.  (Sobre  la 
manara  como  nosotros  concebimos  las  relaciones  entre  la  moral  y  el  dere- 
^o,  Téaae  nuestras  nota»  á  la  traducción  espaftola  del  Derecho  político  ftlo- 
9ó4co,  de  L.  Gumplowies,  principalmente  las  de  los  primeros  capítulos  da 
loe  libros  primero  y  segundo.) 

<8)  Por  tales,  entiende  Carrara  las  violaciones  da  aquellas  leyes  que  n» 
IMMM  tu  fnndamenéo  en  el  derwAo  natural,  en  la  justicia,  eino  en  las  neoesidadea 
da  la  convivencia,  en  las  neoeeídades  poltíiea»  (tcomo  sí  la  justicia  fuera  algo 
difbranta  de  dichas  neoesidadeel).  Las  transgresiones  son,  dice  el  mismo  pe. 
JuJiata,  actos  indtferentee,  •aeoenlet,  que  no  «NKMnta  elemento  alguno  de  inm»^ 


I 
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te  (1)  se  podrá  aplicar  á  los  verdaderos  dellios  (2).  No  falta,  do 
embargo,  quien  ni  siquiera  les  concede  la  excusa  por  la  igno  * 
rancia  de  las  leyes  que  penan  las  iransgresionee  ó  faltas  (3). 
£n  nuestro  país,  el  art.  8.^  del  Código  civil  preceptúa  que 

ralidad  interna,  pero  que,  no  obstante,  están  prohibidos  por  1m  ezigeaoiAe  de 
la  vida  civil  (véase  las  observaciones  de  la  nota  anterior).  El  ooneepto  do 
transgresiones  en  Oarrara  pretende  responder  al  que  otros  dan  (en  teel«  abs> 
traota,  tan  sólo,  qne  despnés  olvidan,  como  se  verá  en  ano  de  los  oapitnloa 
signientea)  de  las  contravenciones  ó  faltas. 
(1)     ¿Pero  alguna  ves?  ¿Ouándo? 

(^)  ¿Cuáles  son  éstos?  Yéase  las  notas  anteriores,  y  más  adelante,  al  ca- 
pitulo que  trata  de  las  relacione*  entre  el  derecho  penal  y  la  polieta  oorreooionmL 
(8)  Esto  sucede,  v.  gr.,  con  Haus.  «Cuanto  á  los  extrai^jeroa,  dice,  que 
después  de  haber  entrado  en  el  territorio,  han  infringido  una  ley  penal,  dabe 
examinarse  si  el  hecho  está  castigado  en  todas  las  naciones  oiviliaadas  (¿cuá- 
les son  estas  naciones  «civilisadas?*  ¿Hasta  dónde  se  extiende  el  ooneepto 
de  «civilización»  y  dónde  concluye?*  Y  ¿qué  se  hará  cuando  elheohodeque 
se  trata  esté  panado  en  alguna  ó  algunas  naciones  «dvilisadas*  y  en  otra  á 
otras  no,  como,  por  ejemplo,  la  poligamia,  el  divorcio,  etc.?;,  esto  ee,  si  oons- 
tituye  un  delictumjuria  gentium  (ea  posible  que,  bien  miradas  las  cosaa,  eon^a- 
rando  entre  si  las  legislaciones  penales  de  las  diferentes  naciones  « civillaa- 
das*,  se  encontrara  uno  con  que  el  número  de  los  llamados  delitos  j«m  gem- 
íium  era  reducidísimo,  si  es  que  había  algún  delito  jurie  gentium),  ó  si  perte- 
nece á  la  categoría  de  las  ofensas  cuyo  carácter  delictuoso  viene  determina- 
do por  las  necesidades  particulares  y  variables  de  cada  pueblo  (¿cuáles  seián 
éstas,  á  diferencia  de  las  generales  y  permanentes?  Y  ¿quién  determinará  las 
que  pertenecen  á  una  y  otra  clase?  ¿Lo  hará  el  jues  y,  por  tanto,  vendremos 
á  caer  en  el  arbitrio  judicial,  ó  tendrá  que  decirlo  de  una  ves  para  siempre 
el  legislador?)  y  cuya  criminalidad  es  puramente  territorial  ó  local  CdéUetm 
juri*  eivilie,  propria  eioitati*).  En  el  primer  caso,  el  buen  sentido  (¿es  igual  ea 
y  para  todos  los  hombres?)  debía  (¿y  si  debía  y  no  lo  ha  hecho?)  enseiUr  al 
oxtraxgero  que  su  acción  no  quedaría  impune  en  el  lugar  donde  se  halla.  81 
se  le  ofrecían  dudas  sobre  el  particular  (¿cómo  podría  ser  esto,  teniendo  en 
•u  conciencia  y  en  su  buen  sentido  un  criterio  infalible  para  disoemir  lo  bue 
no  de  lo  malo?),  debía  abstenerse  de  obrar,  hasta  tanto  que  hubiere  recibido 
los  necesarios  informes  que  cualquiera  podría  suministrarle.  No  le  será,  pues, 
posible  nunca  demostrar  la  imposibilidad  de  haber  conocido  la  prohibición 
legal.  La  excepción  de  la  ignorancia  debe  ser  rech^sada,  aun  en  el  ea$o  en  ^m 
el  hecho  esU  prohibido  únicamente  por  motivoe  de  inierét  ptíblieo  (delito  de  coaven- 
oión  social.)  (Haus,  ob.  oit.  i,  pág.  641.) 
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«*A8  leyes  penales,  las  de  policía  y  las  de  seguridad  pública 
obligan  á  todos  los  que  kahiien  en  territorio  español»;  por  tan^ 
to,  también  á  los  extranjeros.  Si  éstos  alegaran  ante  los  Tribu- 
nales de  justicia,  con  el  fin  de  librarse  de  la  pena,  su  ignoran- 
cia de  la  ley  penal,  de  policía  ó  de  seguridad,  que  hubieran  in- 
fringido, ¿se  les  admitiría  la  prueba  de  tal  ignorancia  y  se  les 
declararla,  en  consecuencia,  inlmputables  por  el  hecho  ejecuta- 
do? No  es  muy  aventurado  contestar  negativamente.  Lo  más 
probable  es,  que  los  Tribunales  se  parapetasen  tras  del  art.  8.^ 
del  Código  civil,  juntamente  con  el  art.  2.^  del  mismo  Códi- 
go, que  denegasen  la  petición,  no  obstante  haber  sido  invo- 
luntario el  acto  cometido,  y  no  obstante  el  precepto  del  párrafo 
segundo  art.  1.^  del  Código  penal,  y  que,  en  lo  tanto,  condena- 
sen al  extranjero.  Donde  la  admisión  de  la  prueba  de  la  igno- 
rancia no  debería  ofrecer  reparos,  es  cuando  se  tratase  de  leyes 
que  no  fueran  penales,  de  policía  ó  de  seguridad:  por  ejemplo, 
tratándose  de  leyes  civiles  ó  administrativas;  mas  aun  aquí  es 
dudoso  que  en  todo  caso  se  les  reconociera  como  provechosa, 
para  los  efectos  de  la  no  imputabilidad,  la  ignorancia  del  de- 
recho, por  prohibirlo  expresamente — se  diría— el  citado  art.  2.^ 
del  Código  civil. 

123.  Admiten  también  los  autores,  como  otra  excepción 
al  principio  ignoraniia  legis  non  excusat,  la  ignorancia  de  aque- 
llas leyes  que  no  sean  propiamente  penales:  porque,  en  tal 
caso,  la  ignorancia  de  derecho  viene  á  resolverse,  dicen,  en 
una  ignorancia  de  hecho,  «es  un  mero  quidjacth.  En  este  par- 
ticular están  de  acuerdo  casi  todos  los  autores,  principalmente 
los  italianos,  que  suelen  aquí  aceptar  la  opinión  de  Carrara  (1)» 


(1)  Yéase  Carrarft,  Opaucoli,  t,  vn*.  Bella  ignaraiiaa  come  tcuta;  Id., :  /V0- 
§ramma,  i.  I,  §  260,  nota»  pág.  2i7;  Paoli,  oh.  oit.»  pág.  106,  nota;  Id.,  Koteúmi 
tUmentari  di  dirUto  pénale,  pág.  48,  nota;  ImpaUomeni,  ob.  oit.,  t.  l,  pág.  161^ 
Travaglia,  ob.  oit.,  pág.  Í7&,  Setti,  ob.  oit.,  págs.  11,  14,  164«  eto.  Como  ijamr. 
píos  de  esta  ignorancia  de  dereoho,  qne  viene  á  oonvertirse  en  ignorancia  d» 
hecho,  y  á  ezonear,  por  tanto,  de  imputabilidad,  citan  los  penalistas,  entr* 
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Igualmente,  se  admite  como  ezoepción  al  principio  referí^ 
do,  el  caso  de  comisión  de  un  delito  de  buena  fe,  creyendo  qu« 
^  hecho  está  autorisado  por  las  leyes.  cSe  puede  conocer  la 
ley  penal  y,  sin  embargo,  engañarse  cuando  ae  trata  de  ^>li- 
caria  á  un  caso  particular;  puede  creerse  que  es^  hedió  no 
«ntm  en  la  definición  legal,  que  no  es  puniblet  (1).  Tal  puede 
ser  el  caso  del  marido  que,  por  haber  visto  que  los  Tribunales 
no  perseguían  á  quien  hubiere  causado  lesiones  menos  gravee 
ó  levea  al  amante  de  su  mujer,  ó  á  ésta,  sorprendidos  en  adul- 
tério,  hubiere  matado  ó  causado  lesiones  graves,  en  circuns- 
tancias análogas,  al  amante  ó  á  la  esposa,  creyendo  equivoca- 
damente, pero  de  buena  fe,  que  el  art..  438  del  Oódigo  pe- 
nal (2)  le  autcnrizaba  para  ello.  Tal  puede  ser  también  el  caso 
de  quién  cometiere  ua  hurto  contra  un  pariente  colateral,  jua- 
gando de  buena  fe  que  los  hurtos  efUre  parientes  estaban  con- 
sentidos por  el  art.  580  del  Código  penal  (8);  ó  el  caso  de  quien 
cometiere  un  robo  contra  uno  de  los  parientes  oomprendidoH 
en  este  articulo  (contra  un  hijo,  por  ejemplo),  desconociendo 


otro0:  el  de  una  hija  qae  k  la  muerte  del  padre  se  apodera  de  lae  oomuí  d^ 
das  por  éete  y  diepone  de  ellas,  4  la  cual  hija  no  se  la  podrá,  oonúderar  oooko 
autora  de  hurto,  si  prueba  su  ignorancia  de  la  ley  civil  que  deferia  la  heren- 
cia fc  los  agnados  más  remotos;  el  de  un  legatario  que,  creyendo  irasisüsible 
^pto  Jurt  el  legado,  se  posesiona  de  él  sin  pedírselo  al  herelero;  y  otros  ana- 
lofos. 

(1)  Haus,  ob.  oit.,  i,  pág.  6tí. 

(2)  Art.  488.  c£l  marido  que,  sorprendiendo  en  adulterio  á  sumuyer,  ma- 
tare en  el  acto  k  ésta  ó  al  adúltero,  ó  les  causare  alguna  de  las  lesiones  gra- 
ves, será  castigado  con  la  pena  de  destierro.  8i  le»  eautare  iethnet  d*  otra  da* 
«0,  «IUKDARÍ  bxbmto  db  pbmá.» 

(8)  Art.  660.  €E$tdH  exento$  de  rupontahilidad  erimimaí,  y  si^^^  únioamen- 
tt  á  la  oivU,  por  los  hurtos,  defraudaciones  6  daikos  que  reeiproeamente  se 
pavearen:  1.*,  los  cónyuges,  ascendientes  y  descendientes  6  afinee  de  1»  mis- 
mm  liaea;  8.*,  el  consorte  viudo,  respecto  de  las  eosas  de  la  pertanenci»  de  s« 
dlAmto  eónyuge,  mientras  no  hayan  pasado  á  poder  de  otro;  8.*,  los  harmar 
mas  y  eoftados,  si  vivieren  juntos.  La  ex^epe§6n  á9  tHe  arfhuh  n«  er  upiiembké 
im  nnAiot  qfu  pariMparen  dei  delüt^.t 
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da  jarisprodenoia  del  Tribanal  Supremo,  que  en  repetidas  (1) 
isentenciiB  Tiene  declarando  ^ue  la  exención  de  responsabili- 
dad consignada  en  el  art.  680  no  puede  hacerse  extensiya  á 
los  delitos  de  robe  (2). 

Aún  se  suelen  aducir  algunos  otros  casos  de  excepción  del 
referido  principio:  como  cuando  existe  una  opinión  general  de 
que  un  hecho  determinado  está  permitido,  porque  la  autoridad 
no  lo  ha  perseguido  ni  reprimido  nunca;  ó  de  que  un  hecho  no 
es  contradictorio  á  la  ley,  pcMrque  asi  lo  han  estimado  algunas 
veces  los  Tribunales  (3). 

Ahora,  si  en  todos  estos  casos' se  estima  injusto  sostener  !a 
presunción  nemojuB  ignorare  eeneetur,  y  la  ignorancia  puede  j 
debe  en  ellos  servir  de  excusa,  ¿por  qué  no  se  hace  extensiva 
la  excepción  á  todos  los  casos  análogos?  O  mejor  aún:  ¿por  qué 
no  se  abandona  por  completo  aquel  principio,  que  se  sabe  ser 
una  ficción,  y  en  vez  de  establecerlo  como  regla  invariable, 
<K>mo  verdad  legal,  no  se  deja  que  sean  los  Tribunales  los  que, 
cuando  sea  necesario,  declaren  si  ha  existido  ó  no  ignorancia 
de  derecho,  y  cuáles  son  los  efectos  que  la  misma  puede  y  debe 
producir? 

124.  Es  muy  general  en  loe  tratadistas  el  buscar  apoyo  á  la 
presunción  que  nos  viene  ocupando,  igualmente  que  á  casi  to- 
das sus  opiniones  y  doctrinas  (principalmente,  cuando  se  trata 
de  loe  partidarios  de  las  teorías  antiguas),  en  el  derecho  ro- 
mano, en  las  disposicionet  de  esta  legislación  y  en  las  senten- 
cias db  los  jurisconsultos,  que  tanto  contribuyeron  á  elaborar- 
las. Esto,  cuando  no  se  remontan  á  épocas  anteriores.  Así,  pres- 
cindiendo de  algunos  pasajes  de  Aristóteles,  que  se  dice  haber 
servido  de  base  cá  todas  las  legislaciones»  (4),  suele  citarse, 

(D  D«  9B  DMaabn  im,  S  Febrtro  1872, 18  F«brMO  189B,  »  Julo  18SS, 
91  Febrero  ISBO,  9B  Juiio  1890,  6  Jalio  1880,  SB  Jiüio  1800. 

(S)  VéMO  sobro  ortos  «mo*  d#  bfun*  íé  k  Mmmm,  ob.  eit.,  i,  p4fi.  5AMÍ; 
iXo  SoUter,  ob.  «H.,  i,  páf «  Stt  j  lir»  J  los  antorss  qao  ésto  oito. 

(9)     8oMi,  ob.  oii.,  p4g.  U. 

W    Botli,  ob.  oii.,  páf .  e.  Los  pM^los  aristoUUoos  que  oito  osto  Mttor 
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como  fuente  del  principio  de  que  la  ignorancia  de  las  leyes  no 
excusa  de  su  cumplimiento,  la  siguiente  sentencia  de  Paulo: 
Recula  e$tjuru  quüemignoranUam  euiqué  naceré  (1), que  se  aplica 
al  derecho  penal,  lo  mismo  que  á  las  otras  ramas  ó  esferas  jurí- 
dicas. 

*  Ahora,  parece  que  en  este  particular,  como  en  tantos  otros^ 
lo  que  loe  romanos  hicieron,  no  fué  dar  reglas  generales,  sino- 
resolver  casos  particulares;  sólo  que  luego  los  comentaristas  y 
los  escritores  han  venido  dando  fuerza  y  valor  de  verdaderos 
principios  absolutos  y  generales  á  estas  decisiones  particula- 
res. En  efecto;  por  lo  que  toca  al  punto  concreto  que  nos  vimie 
ocupando,  dice  un  romanista  ilustre:  tLos  romanos  no  han  ex- 
puesto jamás,  POR  lo  que  al  derecho  penal  se  refiere,  la  r^ 
glajuris  ignoranliam  cuique  nocet,  sino  que  su  teoría  hay  que  de- 
ducirla DE  UNA  SERIE  DE  DECISIONES  PARTICULARES»  (2). 

•on  los  ngnientet:  Qmtndoeumque  perpetranti  aliquid  cawta  fmerit  «¡^noroiKMi,  id 
non  fit  aponte  ei  proinde  ne  affícit  quidem  injuria,  Át  cum  tpte  ««ce  cauta  fmerit  ig- 
norantia,  cujtu  ipte  extiterit  cauta,  i»  plañe  afficH  injuria,  ac  fjusmodi  jure  enmimit 
arguetur.  (Moral,  lib.  1.*,  oap.  84.)  Legitlatorea  eo»,  qui  mala  pcrpetrant,  ca»tigant  ac 
puniuiU,  ti  tamen  ñeque  vi  coacti  ea  egcrint,  ñeque  ea  ignoratiane  ei^ne  ipei  cHh  am- 
nam  non  ejchibuerint.  Ob  ignorationem  etiam  puniutU  eieihi  ipee  ignoratíonie  canea  qmif 
piam  fuieee  videatur...  Eoe  quoque  p%tniunt,  qui  aliquid  eomm  ignórate  quce  ad  Ug^ 
pertinente  quct  quidem  et  eciri  debeant  et  difficüia  non  tint,  (Ad  Nicowtadí.,  lib.  3.*, 
cap.  ?.•) 

(1)     Dig.,  22,  6,  9:  Dejurie  et/acH  ignorantia, 

<8)  '  O.  Ferrini,  Diritto  pénale  romano,  en  «1  Trattato  completo  tcorioo  «  pratieo 
di  Diritto  pénale,  d«  Cogliolo,  t.  i,  Hilin,  18S8,  pág.  49.  Hó  ñqrd  alganAi  d«  lof 
textos  que  el  profesor  Ferrini  adace  oomo  base  de  su  opinión:  a)  Si  per  impe- 
ritiam  vel  rueticitatem  ...  /eccrfí,  non  tenetur.  (Dig.,  2,  1,  7,  $  4.)  h)  Si  quie  aeiene, 
non  tamen  dolo  apemit  [el  testamento  de  nn  hombre  asesinado,  contra  el  de- 
creto del  senado  consnlto  silaniano],  atque  non  tenebitur,  ti  forte  per  imperitiam... 
ignams  edlcti  proetoris  vel  senatns-consnlti  aperuit.  (Dig.,  29,  5,  8,  9  21-92.)  e)  A 
non  puto  \unc  ette  pr<edonem,  qui  dolo  caret,  qnamvis  in  jare  erret.  (Dig.,  5,  8,  ÍB, 
$  6:  nsnrpaoión  de  herencia.;  d)  Qut...  imprudentjurit  eo  aniwto  rapuerit,  quaai  (fo* 
fNMO  liceat  etiam  per  vim  rem  tuam  auferri  a  pottettoribut,  ahtolvi  dthH.  (Int/L,  4, . 
2,  9  1.)  En  otros  casos  se  aplica  la  p«n|k,  como  excepción,  k  pesar  de  la  ignoran- 
cia del  derecho.  También  cita  el  antor  casos  en  que  el  deepredo  de  la  norma 
•oNoeMfo  parece  que  se  considera  como  elemento  etenmal  del  dolo. — La  «zpUoación 
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Mas,  de  cualquier  modo  que  ello  sea,  hayase  ó  no  estable- 
cido en  Roma,  como  principio  general  penal,  el  de  que  igfwran- 
iiajwrü  non  excusáis  lo  cierto  es  que  en  muchos  casos  la  igno- 
rancia del  derecho  excusaba  de  imputabilidad  penal  y,  por 
tanto,  que  si  el  principio  existió,  sufría  excepciones,  en  favor 
de  aquellas  personas  que,  por  razón  de  su  estado,  de  su  rusti- 
cidad ó  impericia,  debía  suponerse  que,  en  casos  dados,  no  co- 
nocían las  leyes:  como  las  mujeres,  los  militares,  los  idiotas 
y  los  menores;  excepciones  que  demostraban  que  €la  fuerza  d$ 
la  presunción  jurídica  no  podía  ser  tal,  que  llegara  á  sobreponerse  á 
la  naturaleza  de  las  cósase  (1). 

Nuestras  leyes  de  Partida,  después  de  haber  establecido  la 
obligación  en  que  todos  están  de  obedecer  las  leyes  (2),  y  de 
haber  sentado  como  regla  general  la  de  que  nadie  puede  li- 
brarse de  las  penas,  pretextando  ignorar  las  leyes  (8),  introdu- 

• 

%a%  debe  darte  á  la  aparente  oontradiooión  que  se  obeenra  entre  imoe  7  oiroe 
oaeoe»  se  resnelre,  dice  Ferrini,  teniendo  en  cuenta  qne  nnas  veces  ee  trata^ 
de  normas  qné  tienen  que  ser  conocidas  por  todo  el  que  viva  en  nna  sociedad 
oJYilisada,  aon  cuando  ignore  las  leyes  que  las  sancionan;  mientras  que  hay 
otras,  euyo  conocimiento  no  puede  obtenerse,  sino  mediante  nna  larga  pr4c* 
tica  y  una  larga  experiencia  de  las  relaciones  sociales. 

(1)    Pessiaa,  ob.  cit.,  págs.  1^7-138;  Setti,  ob.  dt.,  pág.  7. 

(9)  Ley  16»  tit.  t.'',  Hb.  ].*,  Partida  1.*:  Como  «on  todo»  tcnudo»  de  guardar 
iat  i^e§t  tanto  el  Bey,  cuya  hechura  son  éstas,  como  el  pueblo,  para  cuya 
▼ida  y  .tutela  sirven. 

CB)  Ley  90,  tit.  1.%  lib.  t.<^,  Part.  1.*:  Por  futf  razan  h»  horneé  non  ee  pueden 
eecmeear  deljmeio  de  loe  leyee  por  decir  que  loe  non  eaben,  *<Escusar  non  se  puede 
ninguno  de  las  penas  de  las  leyes  por  decir  que  las  non  sabe:  ca  pues  que 
por  éUas  se  han  de  mantener,  rescibiondo  derecho,  é  fSkciéndolo,  rasón  es 
que  las  sepan  é  que  las  lean;  ó  por  tomar  el  entendimiento  deUas  ó  por  sa- 
berlas él  mismo  bien  rasonar  en  otra  manera  sin  leen  ca  escusa  han  los  ho- 
mes  «n  si  mismos  por  muchas  de  cosas  que  les  contesoen,  asi  como  enfer- 
medades ó  otras  cuitas  muchas  que  pasan  en  este  mundo;  pero  non  se  pue- 
den eemissr  que  non  embien  otros  en  su  lugar,  que  muestren  su  derecho:  é 
si  non  hubieren  quien  embiar,  débenlo  facer  saber  k  sus  amigos,  que  en 
aquel  lugar  faeren  do  se  eUos  han  de  juagar  por  las  leyes,  que  lo  raionen  é 
le  muestren  por  eUos  é  darles  poder  como  lo  fagan:  é  pues  que  por  si  6  por  - 


Digitized  by  VjOOQIC 


468  TBfíBLtMAB  DE  DUBCHO  PUAL 

cen  algonas  excepciones,  BÍguiendo  al  derecho  romano*  eia  fa- 
vor de  los  locos,  los  menores,  los  militares,  los  aldeanos,  loa 
pastores  y  las  mujeres.  Así  lo  hace  la  ley  21,  tit.  1.^,  lib.  1.^, 
Partida  1.»  (I), 

■OB'mandadaros,  ó  por  oartas  so  pueden  eeonaar,  non  ton  éUoi  eeentAdoa  por 
decir  que  non  sabUn  Ua  leyes:  é  t*l  rason  como  ésta,  si  U  dieren*  non  lee 
debe  ser  eabida.» 

(1;  Ley  81,  tit.  1.*»  libro  y  Partida  oitadas:  OuáU»  pueden  «er  tecueadoe  per  ne 
fa6«r  lae  Uye$.  «Señaladas  personas  son  las  qne  se  pneden  eeeosar  de  moa  res* 
cebir  la  pena  qne  las  leyes  mandan,  ma^tter  non  las  entiendan,  ni  laa  ssipn  al 
tiempo,  que  yerran,  faciendo  contra  ellas;  asi  como  aqud  que  fufcae  íoee  de  tal 
locar»,  qne  non  sabe  lo  qne  se  face.  B  magfter  entendieren  qne^algana  coea 
flso,  porque  otro  home  debiese  ser  preso  ó  muerto  por  ello,  catando  en  oom* 
aqueete  que  dijimos,  non  lo  face  con  seso,  non  le  pone  en  tamafta  culpa  como 
al  otro  que  está  en  su  sentido.  Eso  mesmo  deaimos  del  sioto  qne  ftieae  enaor 
de  oatoree  añot:  6  la  mota  wMnor  de  doce,  magfter  probase  fecho  de  ligmia,  sol 
que  non  lo  sopiese  facer.  Estos  tales  escusados  serian  de  la  pena  de  las  !#■ 
yes,  porque  no  han  entendimiento;  mas  si  j^r  aventura  faeeen  memtrm  de  d*«% 
mfU>9  4  medio  é  fioieeen  al^r^n  otro  yerro,  asi  como  furto,  ó  homieidio,  é  ialaa^ 
4ad,  6  otro  mal  fecho  cualquier,  serian  escusadoa  otrosi  de  las  peaaa  q«a  las 
leyes  mandan  por  men§ua  de  edad  é  de  eetUido.  Otrosi  decimoe  4ae  los  «aao/lr- 
roe  que  han  á  defender  la  tierra  é  conquerirla  de  los  enemites  de  la  fé  por 
ime  arsuM,  deben  ser  eeousados,  por  no  entander  las  leyes:  é  esto  seria  si  per- 
diesen  ó  menoscabasen  algo  de  lo  suyo,  andando  en  juicio,  6  por . tañan  da 
posturas,  6  de  pleytos  que  hobiesan  fecho  4  dafio  de  si:  ó  poique  hobksam 
perdido  algo  de  lo  suyo,  por  rasón  de  tiempo:  pero  todae  eetae  eoeae  ee  erntiem- 
den  eiemdo  elloe  en  guerra:  oa  bien  es  dereeho  é  rason  que  aquel  que  su  «parpa 
aventura  en  peligro  de  prisión  6  de  muerte  que  nol  den  otro  easbargo^  par- 
que aquello  se  eetorbe;  sol  que  se  non  meta  4  estudiar,  ni  aprandar  layes,  por- 
que el  fecho  de  las  anttss  dije:  fuerae  ende  si  el  caTalleio  ftoieae  traidea,  é 
falsedad,  6  aleve,  ó  ¡ferro  que  otro  home  debieee  entender  ttaturalmenée  pm  ueml  erw^ 
non  se  puede  esousar  que  non  haya  la  pena  que  las  leyes  — — »^^»^  B  eeto 
mesmo  decimos  de  los  aldeanoe  que  labran  la  tierra  ó  moran  en  lufaraa  do  non 
kaif  peblado,  é  de  Ips  paeioree  que  andan  oon  los  ganados  «a  Im  sumííi,  ¥  «a  Im 
¡fermoe:  é  de  las  m^feree  que  moraeen  en  Udee  lugaree  como  éetoe,^  Subra^aaMS 
aquellas  palabras  de  la  ley  que  tienen  más  inter^  pam  nueetro  dl«ela»  Ua* 
mando  asi  la  atención  del  lector,  para  que  las  comente  por  si  sólo,  relaeía* 
nándolae  con  la  doctrina  anteriormenU  expuesta.  Por  lo  demás,  pnada Varea 
-el  comentario  de  esU  ley  en  £«  Glooa,  de  Oragorie  Lópai,  rerUda  al  < 
tlano por  el  Uoeneiado  Diego  Ordovás  CBMioéeom  wunmal  de deMéko,ám1 


Digitized  by  VjOOQIC 


SOBRB  LA  ^aKOBAKQIA  BE  LA  LEY  FEKAL  459 

Loe  comentaristas  do  la  misma  han  disputado  mudio  aceren. 
^e  si  está  vigente  todavía,  ó  si  fué  derogada  por  la  2;*^  tit^  *2:\ 
libro  8.^  de  la  Novísima  Recopilación»  que  dice  que  las  lej  es 
-común  así  para  varones  como  para  mujeres^  de  cualquiera  tétiá 
,  y  estado  que  sean,  y  es  también  para  los  sabios  <x>me  para  los 
simples,  y  es  para  poblados  como  para  yermos;  y  por  la  ley  3.* 
<iel  mismo  título,  que  prescribe,  que,  ninguno  piense  de  no 
hacer  mal  por  decir  que  non  sabe  las  leyes  ni  el  d^echo,  ca  si 
hiciere  contra  ley,  no  se  puede  excusar  de  culpa  pcnr  no  la  sa- 
ber (1).  Pero,  esté  ó  no  vigente  dich&ley,  lo  cierto  es  que  el  espi- 
ritu  que  inspiraba  las  excepciones  consignadas  en  ella  debe 
mantenerse,  en  lugar  de  echarlo  por  completo  en  olvido,  como 
lo  han  hecho  las  legislaciones  modernas;  y  secundando  este  es- 
píritu, debe  aumentarse  el  núm^o  de  las  referidas  excepciones, 
reconociendo  la  ignorancia  del  derecho  y  aplicando  los  efectos 
y  consecuencias  que  la  misma  debe  producir  en  todos  los  casos 
en  que  deba  reconocerse:  esto  es,  en  todos  los  casos  en  que  real 
y  tfecHvamenUi  se  haya  obrado  contra  la  ley,  sin  conocerla  (2). 
126.  La  generalidad  de  las  leyes  penales  no  suele  contener 
una  .disposición  en  que  se  consigne  expresamente  la  presun- 
ción nemo  jus  ignorare  censetur  y  la  correlativa  ignorantia  legii 
non  excusat  Hay,  no  obstante,  algún  Código,  como  el  italiano  de 
1890,  que  se  aparta  en  esto  de  los  demás,  prescribiendo,  en  su 
art  44,  que  cnadie  puede  invocar  como  excusa  la  ignorancia  de 
la  ley  penal». 

¿Cuál  de  los  dos  sistemas  es  mejor?  Imposible  decirlo.  Esto 
depende  del  punto  de  vista  en  que  cada  cual  se  coloque.  Pero 
puede  afirmarse  que  el  sistema  empleado  por  el  Código  italiano 
-responde  mej<nr  que  el  contrario  á  la  tendencia  de  regularlo 


-dM  EIías»  1. 1,  Madrid,  1874»  p&g«.  86  y  sigs.),  y  Um  oom9piméi%n%ñ9  ohnm  d% 
Febrero,  Diego  Peres,  Aloneo  de  MontalTO,  GuÜérreí,  eto. 

(1)     V.  ibbre  esto  ícente  y  Oaravaatet,  ob.  oiti,  páge.  S  7. 

fjtí  En  él  C6digo  penal  de  IStt  «ra  ^evaalaaeia  atemunta  la  fdta  da 
'talento  é  inatrucciám  (V.  Groiiard,  i,  pág.  Sil). 
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todo  en  la  ley,  á  las  exigencias  abstractas  de  las  concepciones 
reinantes;  mas»  por  otro  lado,  parece  que  es  más  acertado  el 
JBistexna  opuesto,  porque,  lleyando  cada  cual  en  su  conciencia  el 
criterio  de  lo  bueno  y  de  lo  malo,  el  imperativo  de  lo  que  puede 
bacer  y  de  lo  que  debe  abstenerse,  no  hay  necesidad  alguní^  de 
qae  las  leyes  digan  lo  que  todo  el  mundo  sabe,  esto  es,  que  to- 
dos conocen  lo  que  debe  estar  prohibido  y  castigado.  La  dispo- 
sición del  art.  44  citado  es,  se  dice,  esencial  para  la  existend.i^ 
de  una  ley;  por  eso  es  enteramente  supérfiua,  es  una  superfeta- 
ción  (1).  . 

Las  vacilaciones  acerca  de  si  el  precepto  en  cuestión  debe  4 
no  figurar  en  los  Códigos  penales  se  advirtieron  en  el  seno 
de  las  Comisiones  nombradas  para  informar  sobre  el  vigen- 
te Código  italiano,  ^  cuando  estaba  en  proyecto.  Mientras  la 
Comisión  del  Senado  pidió  su  supresión,  por  considerarlo  su 
pérfluo,  la  Comisión  de  la  Cámara  de  los  Diputados  propuso 
que  se  conservara,  y  dentro  de  la  Comisión  de  profesores  y 
personas  competentes,  nombrada  por  el  Ministro  para  que 
discutiese  y  revisase  su  proyecto,  hubo  encontrados  pareceres. 
Querían  que  se  suprimiera,  Brasa  (2),  Arabia,  Calenda  (3)  y 

<1)     Pessina,  H  nuovo  oodtce  penaU  italiano^  ICil&iif  1890,  pig.  86. 

(8)  Este,  para  el  caso  de  qne  el  articulo  se  mantuviera,  propuso  la  d- 
foiente  adición:  «En  el  caso  de  contravención  á  ana  ley  penal  puramente 
poñtiva  ó  partionlar,  loa  Jueeet  pueden  preacindir  de  la  punidónf  cuando  e2  agtrnü 
igmraee  la  ley  mitma  tin  culpa  propia,  sea  á  cansa  de  circunstancias  extraor»- 
dinarias,  sea  por  hacer  vivido  poco  tiempo  en  el  pais  ó  en  el  distrito  en  el 
enal  está  en  vigor  la  disposición  legal  inflingida.  >  La  Comisión  desechó  la 
proposición  de  Brasa. 

(9)  Bl  caal,  en  caso  de  qne  el  articulo  fViese  conservado,  proponía  qae  se 
redactara  en  la  signiente  forma:  «Kadie  puede  invocar  como  ezcnaa  la  igno- 
rancia del  presente  Código»]  f andándose  para  eUo  en  qae,  si  por  lo  qae  toca  & 
los  deUtos  comones,  cayo  contenido  es  contrario,  á  la  ves  qae  á  la  ley  posi- 
tiva, k  la  ley  moral,  el  art.  44  no  ofrecía  peligro,  si  podia  ofrecerlo  •ñrente  4 
la  inmensa  cantidad  de  variables  reglamentos  gabemativos  y  mnnioipales,  en 
los  que  no  falta  nanea  sa  parte  correspondiente  de  penalidad,  y  para  los  eos' 
lee  no  existe  an  sistema  efloas  de  pnblioaeión  que  sirva  para  hacer  qae  tod'>> 
«1  mondo  los  conosca». 
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Eula  (1);  por  el  contrario,  abogaron  porque  se  coneerrara,  y  bu 
opinión  prevaleció,  Lucchini,  Auriti,  ToIomei(2)  y  Faránda  (3). 
En  el  Código  penal  español  no  hay  disposición  alguna 
univalente  á  la  del  articulo  44  del  Código  penal  italiano.  Ma* 
«8  bien  seguro  que,  no  por  esío,  entenderán  los  intérpretes  del 
mismo,  los  tribunales,  fiscales  y  abogados,  como  no  suelen  en- 
tenderlo tampoco  los  comentaristas,  según  se  ha  visto,  que 
puede  alegarse  en  juicio  penal  y  como  causa  de  excusa  de  im- 
putabilidad,  la  ignorancia  de  la  ley.  A  íálta  de  otras  razone» 
en  apoyo  de  su  opinión,  acudirán  al  precepto  terminante  del 
«rt.  2.^  del  Código  civil  (4),  el  cual,  por  lo  mismo  que  habla 
en  términos  generales,  sin  referirse  á  ninguna  clase  determi- 
nada de  leyes,  y  por  lo  mismo  que  figura  en  el  titulo  preliminer 
<lel  referido  Código,  donde  se  habla  de  las  leyes  en  general,  del^e 
ser  aplicable  á  todas  las  leyes,  y  por  consiguiente,  también  á  lat 
penales,  A  lo  cual  sólo  observaremos  una  cosa:  si  el  art.  2.^  del 
Código  civil  español  debe  aplicarse  á  las  leyes  penales,  pe»  es- 
tar en  el  titulo  preliminar,  que  se  refiere  á  todas  las  leyes,  ¿nb 
deberá  decirse  esto  mismo  del  art.  6.^,  relativo  á  las  fuente» 
del  derecho,  que  se  halla  también  comprendido  en  el  mencio- 
nado titulo  preliminarf  (5). 


(1)  Quien  oonsiderab*  el  artículo  en  cuestión  InAtil,  por  estar  ya  recono- 
cido el  principio  ignorantia  l^gU  non  excuHit  en  el  Código  civil,  disposiciones 
l^reliminares,  art.  11,  aplicable  k  todas  las  leyes,  y  por  consecuencia  k  la»  pe- 
nales; y  peUgroso,  porque,  formulado  tal  articulo,  se  imposibilitaría  al  extran- 
jero, aun  en  casos  extraordinarios,  para  alegar  excusa,  mientras  que  callando 
el  Código,  puede  el  magistrado  absolver  al  extraigero  que,  por  ignorancia^  sa 
liiciera  reo  de  contravención  k  ciertas  leyes. 

(2)  El  cual  fhé  quien  propuso  la  adición,  que  fué  aceptada,  del  adjetivo 
penal  k  la  simple  palabra  ley^  que  figuraba  en  la  redacción  del  proyecto.  Bl 
proyecto  decia  sencillamente:  «Nadie  puede  invocar  como  excusa  la  ignooraa- 
«ia  de  la  ley».  « 

(8)     Vide  sobre  esto  los  citados  Verbalidella  eommUftone,  etc.;  págs.  131-87. 
(4)     Art.  2.*  Oód.  oiv.:   cLa  ignorancia  de  las  leyes  no  excusa  de  su  cnm- 
|»limientoi. 

<6)     Véase  el  cap.  1.**  9  4. 
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126.  Finalmente,  en  el  eistema  que  noeotros  preconiza- 
moB,  por  considerarlo  como  el  más  racional,  ó  sea  en  el  de¿ 
íratamienio  preventívoy  el  problema  de  que  en  el  presente  capi- 
tulo nos  hemos  ocupado  cambift  totalmente,  por  cambiar  to* 
talmente  el  sentido  de  la  administración  de  justicia,  y  por  lo- 
mismo,  la  solución  tiene  que  ser  diferente  de  la  que  le  sueleí» 
dar  los  escritores. 

Bn  primer  término,  como  en  caso  de  haber  Código  penal,, 
¿ste  no  puede  tener  caiActer  obligatOTio  para  los  tribunales,  la 
determinación  de  si  la  ignorancia  del  derecho  ha  existido  y 
cuáles  han  de  ser  las  consecuendas  que  produzca,  es  cosa  que 
dependerá,  como  todo  en  este  sistema,  del  prudente  é  ilustra- 
do arbitrio  de  los  jueces.  No  hay,  por  tanto,  precisión  de  que 
el  Código  (civil  ó  penal,  ó  ambos)  diga  si  se  presume  que 
todos  conocen  las  leyes,  ó  si  se  presume  lo  contrario;  ni  hay 
tampoco  necesidad  de  fijar  en  él,  caso  de  que  las  admita  de 
un  modo  taxativo,  las  excepciones  que  la  presunción  puede 
sufrir..  Bsto  dependerá  siem^e  de  la  decisión  del  juzgador  (1)» 

En  segundo  lugar,  }a  existencia  de  la  ignorancia  del  dero* 
cho  no  producirá,  ni  puede  producir,  los  efectos  que  hoy  se 
quiere  que  produzca.  Pues,  mientras  en  los  sistemas  actúale» 
(bki  excluir  el  de  la  escuela  antropológica  italiana)  de  la  im- 
ptitabilidad  personal  y  subjetiva  y  de  la  pena  como  j^eacción  y^ 
castigo,  el  resultado  de  la  admisión  de  la  ignorancia  del  dere- 
cho es  el  de  excluir  la  imputabilidad,  y  consiguientemente  la 
pena,  declarando  Ubre  al  sujeto  ignorante,  en  el  sistema,  ra-  . 
Gional,  á  nuestro  juicio— según  procuraremos  demostrar  más 
adelante — de  la  imputabilidad  objetiva  y  colectiva,  del  peligro- 
como  criterio  para  la  función  penal,  y  de  la  pena  como  medio 
puramente  preventivo,  la  existencia  de  la  ignorancia  del  dere- 
cho: 1.^  lejos  de  excluir  la  imputabilidad,  la  afirma;  y  la  afir- 

(1)  Asi  lo  quieren  también  algonot  penalistM  de  los  sisieinM  antiguos,. 
«iTidando  qae  oon  ello  se  eohan  en  brasos  nneTamente,  en  cosa  tan  intere- 
^sante  y  peligrosa,  del  odiado  arbitrio  judicial.  Véase  Setti,  ob.  oit.«  pág.  íffL 
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ma,  6i  ad  puede  deciree,  con  circunstancia  agravante  (emplean- 
do el  lenguaje  corriente),  porque  el  ignorante,  por  el  hecho  de 
serlo,  es,  c^eris  paribus,  más  peligroso  que  el  no  ignorante; 
2.^  lejos  de  tener  que  desentenderse  de  él  la  justicia  penal, 
tendrá  que  poner  con  él  más  cuidado  que  con  otro  cualquiera 
individuo:  porque  en  él  hay  una  causa  más  de  peligro,  de  futu- 
roe  delitos,  de  malestar  social  futuro,  que  en  los  otros:  si  la 
palabra  no  fuera  impropia,  diríamos  que  hay  en  él  más  respon- 
sabilidad  que  en  los  no  ignorantes.  Sólo  que  esta  responsabiii* 
dad  no  debe  recaer  exclusivamente  sobre  el  individuo  ignoran- 
te, el  cuál  es  propiamente  una  victima  de  todos  aquellos*  que 
hayan  contribuido  á  producir  su  ignorancia;  sino  sobre  éstos. 
Y  como  loe  que  contribuimos  á  producir  la  ignorancia  de  los 
ignorantes  somos  todos,  todos  somos  causa  de  los  resultados  de 
esta  ignorancia;  todos,  por  tanto,  somos  imputables  por  los  de- 
litos que  ellos  cometan,  y  sobre  todos  debe  recaer  la  responsa- 
bilidad de  los  mismos.  Dicha  responsabilidad,  debe,  pues,  ser 
difusa  (1). 

En  tercer  lug&r,  el  empleo  de  medios  preventi  vos  con  el 
ignorante  de  las  leyes  (el  exigirle  responsabilidad  penal,  se 
diría  en  términos  corrientes)  no  puede  hacerle  con  ensaña-, 
miento  y  por  sólo  el  deseo  de  hacerle  padecer,  sino  con  el* 
propósito  de  evitar  sus  recaídas  futuras,  por  efecto  cabal-, 
mente  de  su  ignorancia;  es  decir,  por  su  propio  bien  y  al  mis- 
mo tiempo  por  el  bien  y  el  interés  de  la  sociedad  (2).  Algo  ana- 


cí) Unioamente  est»  manera  de  concebir  la  responsabilidad  es  la  que  nos 
parece  compatible  con  el  determinismo  j  con  el  eneadenamiento  y  la  soli- 
daridad que  el  mismo  supone  entre  todos  los  elementos  del  nnirerso.  (Véase 
•1  citado  articulo,  La  rwpatmtbütdwl  por  catua  de  delito  y  eu  difutión,  en  /Vo- 
^letntu  juridioo»  contempordneoe). 

(8)  Nneyamente,  aqai,  la  benevolonoia,  la  caridad,  Uhntoanidad,  el  amor 
al  prójimo,  el  interós  i^eno,  el  altmismo,  se  confunden  con  la  jnsticia,  con 
•1  interés  propio,  con  el  e^oásmo;  nuevamente  se  ve  que  los  intereses  que  pa- 
recen más  opuestos  son  perfectamente  soUdarios,  y  que  los  cálculos  del  ver- 
dadero y  puro  egoísmo  son  los  que  Uevan  al  cumplimiento  del  deber;  nueva- 
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logo  á  lo  que  se  hace  ya  hoy,  caando  á  los  locos  y  á  los  niños 
que  cometen  delitos,  se  les  lleva  á  establecimientos,  ó  se  les  en- 
trega á  familias  que  cuiden  de  ellos,  no  sólo  para  que  no  sigan 
<;ausando  daños,  sino  para  mejorarles,  si  es  posible. 

En  cuarto  lugar,  asi  consideradas  las  cosas,  el  motivo  fon- 
^mental  en  que  se  apoya  la  ficción  nenuíjus  ignorare  censHwr, 
^  saber:  la  necesidad  de  conservar  el  orden  social,  desaparece: 
pues  al  que  haya  infringido  la  ley  por  no  haberla  conocido,  no 
le  valdrá  alegar  esta  ignorancia  para  librarse  de  la  pena  (del 
tratamiento  preventivo);  antes  bien,  justamente  por  descono- 
-cer  aquélla,  neoesüa  que  se  le  atienda  más  que  si,  en  igualdad 
de  todas  las  demás  condiciones,  la  hubiera  conocido. 

£n  quinto  lugar,  las  dificultades  que  hemos  visto  presenta 
la  cuestión  de  si  debe  ó  no  admitirse  la  prueba  de  la  ignoran- 
cia, desaparecen  también,  porque  esta  prueba  no  sirve  para  ex- 
cluir ni  para  aminorar  la  imputabilidad,  sino  para  aumen- 
tarla. 

Por  último,  en  los  casos  en  que  la  ignorancia  del  derecho 
no  revele  peligro  en  el  agente,  pero  en  que  se  haya  causado  un 
daño  á  terceras  personas,  como  puede  suceder  con  el  extranje- 
ro, con  el  que  h^ya  obrado  de  buena  fé,  etc.,  la  no  necesidad 
del  empleo  de  tratamiento  preventivo,  ó  el  empleo  de  un  trata- 
miento preventivo  poco  intenso,  no  excluye  la  necesidad  de 
que  el  mal  ó  perjuicio  que  se  haya  originado  por  el  hecho  sea 
civilmente  reparado.  Lo  cual  es  una  consecuencia  obligada  de 
nuestro  modo  de  entender  la  responsabilidad  por  causa  de  de- 
lito, distinguiendo  en  ella  la  reparación,  estoes,  la  responsa- 
bilidad verdadera,  y  la  pena,  ó  tratamiento  preventivo. 

mente  las  obras  que  se  dloe  ser  cde  misericordia»  («enteftar  al  <|fit  no  saW*> 
99  convierten  en  obras  de  estricta  justicia. 


FIN  DEL  TOMO  PRIlfBBO 
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